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RESUMEN

Se analiza en el presente trabajo la participacion ciudadana en el control de los fon-
dos publicos, orientado hacia el Tribunal de Cuentas, que tiene en Espafia la competencia
exclusiva de juzgar y restituir el menoscabo de los caudales publicos, sea cual fuere el
ente o Administracion Pablica en que se produzca.
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ABSTRACT

Citizen participation in the control of public funds is analyzed in this paper, oriented
towards the Court of Auditors, that in Spain it has the exclusive competence about the
prosecution of accounting liability, that is, judging and restoring the impairment of pu-
blic funds, whatever be the entity, or public administration, in which it occurs.
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1. FUNCION JURISDICCIONAL DEL TRIBUNAL DE CUENTAS

No es pacifico el caracter que el Tribunal de Cuentas (TCu) recibe en la
Constitucion Espafiola de 1978, si bien resulta indiscutible que nuestra Carta
Magna contiene un articulo dedicado en exclusiva a este 6rgano —el 136—; ma-
teria que ha generado debates y sentencias del Tribunal Constitucional2, cuya
competencia no sblo deriva del propio hecho de ser un 6rgano constitucional,
sino porque el art. 8 de su Ley Orgéanica 2/1982 (LOTCu) la atribuye expresa-

mente a este Tribunal.

La LOTCu —dictada en atencién al mandato del art. 136.4 CE— determina
en su art. 2 una serie de competencias del TCu que, con caracter general, vienen

ya sefaladas por el texto constitucional.

Este art. 2 se desglosa en dos vertientes, por un lado, la funcién fiscalizadora
del sector publico, apdo. a) —qué es sector ptblico en el art. 4.Uno—y, por otro,
la jurisdiccional de quienes tengan a su cargo el manejo de caudales publicos,
apdo. b); este segundo apartado utiliza el término de “enjuiciamiento”, no el de
jurisdiccion, ahora bien, la Constitucién si hace referencia especifica a la juris-
diccioén en el art. 136.4, redactado en sentido negativo: “sin perjuicio de su pro-
pia jurisdiccioén...”.

En una primera aproximacion puede percibirse que la primera, la fiscaliza-
cion, tiene un caracter organico, esta dirigida a la actividad de los 6rganos, en
tanto que la segunda, la jurisdiccional, tiene un caracter personal, dirigida a los

individuos intervinientes de cuya actuaciéon pueda inferirse mala praxis.

El art. 3 se refiere a competencias de orden interno del propio Tribunal, asi

como su capacidad reglamentaria, no s6lo de orden interno, sino de la Ley de

2 Como sefala el voto particular concurrente del Magistrado Rafael de Mendizabal Allende, hay tres
excepciones a la potestad jurisdiccional del Poder Judicial, la militar, la propia del Tribunal Constitu-
cional, y la del Tribunal de Cuentas, vid. STC 190/2000, de 13 julio, apdo. 2° del voto particular. A
modo de ejemplo vid. Pascual Sala Sdnchez, "La jurisdiccién contable: las responsabilidades contables
y su enjuiciamiento en la nueva Ley Organica del Tribunal de Cuentas de Espafia”, Revista espariola
de control externo, vol. 7,21 (2005), 89 y sigs.; José Antonio Pajares Giménez y Javier Medina Guijarro,
"La funcién de enjuiciamiento contable del Tribunal de Cuentas como su "propia jurisdiccién” en la
historia y en la Constitucion Espatfiola”, Revista espariola de control externo, 7, 21 (2005).
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Funcionamiento —Ley7/1988 LFTCu—, junto con la exigencia de su publicacién
en el BOEs.

Los apdos. Dos y Tres del articulo art. 4 afiaden competencias referidas a la
fiscalizacion de las subvenciones y ayudas publicas concedidas a personas fisicas

ojuridicas, asi como a la actividad econémica y financiera de los partidos politicos.

2. AMBITO Y COMPETENCIA JURISDICCIONAL

2.1. DEL TRIBUNAL

La demarcacion de la funcién jurisdiccional del TCu cubre todo el territorio
nacional y es de planta Gnica, es decir, no existen 6rganos ni delegaciones terri-

toriales4.

La competencia para el enjuiciamiento de la responsabilidad contable es
exclusiva y los restantes 6rganos de control externo, v. gr. los 6rganos de control

externo de las CC.AA. (OCEX), carecen de competencia jurisdiccionals.

3 Enla préctica no se han dictado normas de desarrollo para la funcién jurisdiccional, vid. BOE y la
web del TCu. El Reglamento del Tribunal de Cuentas de 1935, publicado en la Gaceta de Madrid de 18
de julio de 1935, pags. 657-679, que desarrolla la Ley del Tribunal de Cuentas de 1934, —aprobado
durante la Repuiblica por la Comisién Permanente del Tribunal de Cuentas en el Congreso de los Dipu-
tados— fue derogado por la DF primera de la LFTCu de 1988.

4  Cfr. Manuel Pulido Quecedo, "El Tribunal de Cuentas como 6rgano jurisdiccional (Apunte de la
STC 215/2000)”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, 3 (2000), 1 del documento;
Begofia Pérez Bernabeu, "El control de la actividad financiera”, en Manual de Derecho presupuestario
y de los gastos ptiblicos, ed. Luis Alfonso Martinez Giner (Tirant lo Blanch, 2018), 129. En el &mbito
de la fiscalizacion el art. 29.4 LFTCu prevé la posibilidad de que existan secciones territoriales en las
CC.AA. que no tuviesen su propio 6rgano de control externo. Este apartado fue introducido por el art.
22.1 de la Ley 15/2014 de Racionalizacién del Sector Puablico, dado que, como sefala su exposicion de
motivos:

“En el ambito de la fiscalizacion de cuentas, cuatro Comunidades Auténomas (Cantabria, Extremadura,
La Rioja y Murcia) no cuentan con 6rgano de control externo (OCEX), y una quinta (Castilla-La Man-
cha) est4 a punto de suprimirlo. En este escenario, parece razonable que la Ley de funcionamiento del
Tribunal de Cuentas contemple la posibilidad de establecer, alli donde no existan o se supriman OCEX,
secciones territoriales del Tribunal. Asi se contemplaba en el articulo 14 de la Ley 12/1983, de 14 de
octubre, del Proceso Autonémico, antes de su derogacién por la disposicion final primera 2 de la Ley
de funcionamiento del Tribunal de Cuentas.”

5  El Tribunal Constitucional se pronunci6 sobre esta cuestion atribuyendo a los OCEX competencias
instructoras, pero no jurisdiccionales, vid. STC 187/1988, de 18 de octubre.
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El art. 17.1 LOTCu lo expresa asi: “La jurisdiccion contable es necesaria e

improrrogable, exclusiva y plena”.

2.2. AMBITO OBJETIVO

El objeto que el TCu tiene atribuido en su funcidén jurisdiccional es el me-
noscabo de caudales publicos orientado a su restitucion (acciéon de regreso o de
reintegro) por quien se considere responsable de tal menoscabo —junto con los
sujetos que pueda extenderse la responsabilidad: solidarios, subsidiarios, suce-

sores—>o.

3. LEGITIMACION EN LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES DEL TRIBU-
NAL DE CUENTAS

3.1. EN EL AMBITO DE LA LEY ORGANICA

El Titulo IV de la LOTCu lleva por titulo “Funcionamiento del Tribunal”,
distinguiendo, por un lado, los procedimientos fiscalizadores — art. 45—, y por

otro, los procedimientos judiciales —arts. 46 a 49—.

Esto es, distingue, el funcionamiento referido a la fiscalizacion del art. 2 a,

del referido a la funcidn jurisdiccional del art. 2. b.
Pues bien, en relacién con la jurisdiccional dedica un apartado especifico a
la legitimacion:

“Art. 47.Uno. Estaran legitimados para actuar ante la jurisdiccion contable quie-
nes tuvieran interés directo en el asunto o fueren titulares de derechos subjeti-

vos relacionados con el caso”.

6 Vid. Paulino Martin Martin, "Posibilidades y limitaciones de la jurisdicciéon contable ante la
corrupcién”, Revista espaiiola de control externo, vol. 1, 3 (1999), 123-126 y 129-130; Rafael Calvo
Ortega y Juan Calvo Vérgez, Curso de derecho financiero: I. Derecho tributario. Parte General, Parte
Especial -- II. Derecho presupuestario, 25 ed. (Cizur Menor, Navarra: Civitas, 2021), 807.
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Una primera lectura de la LOTCu hace pensar que cualquier persona que
tenga interés en el asunto puede actuar ante la jurisdiccion contable, sea fisica o
juridica. Asi como que dicho interés legitimo, o titularidad de derechos subjeti-
vos, ha de entenderse en su sentido general del Derecho, dado que es una expre-

sién comun y general en el Derecho.

En un sentido amplio podria entenderse que todo ciudadano tiene legitima-
cién para actuar ante el TCu, dado que los caudales publicos proceden de los
contribuyentes, que los sufragan, y ese es el bien protegido por el TCu y su am-
bito de competencia, v. gr. ingresos y gastos de presupuestos publicos (art. 9.2
de la LOTCu)".

3.2. EN EL AMBITO DE LA LEY DE FUNCIONAMIENTO

La LFTCu no contiene referencias al art. 47. Uno de la LOTCu, Gnicamente

a los apartados Dos —art. 55— y Tres —art. 57—.

El art. 55 considera legitimacion activa la que tiene la Administraciéon o en-
tidad perjudicada —asi como al Ministerio Fiscal—, y legitimaci6n pasiva la de
los sujetos responsables, y cuantas personas se consideren perjudicadas en el

proceso.

El art. 56 se dedica a la denominada acci6n publica8, esto es, aquélla que
puede ejercerse por cualquier persona —que cumpla las condiciones requeri-

das— frente a la actuacion que suponga menoscabo de caudales publicos.

7 Por todos, vid. el trabajo de Carlos Cubillo Rodriguez, "La "acciéon popular” en el orden
jurisdiccional contable”, Revista de derecho procesal, 2 (1992).

8 Es frecuente su asimilaciéon a la “accién popular”, vid. Felipe Garcia Ortiz, "Evolucién de la
jurisdiccion contable en el nuevo marco constitucional y situacién actual”, Revista espariola de control
externo, vol. 20, 60 (2018), 161; José Manuel Suarez Robledano, "El futuro del Tribunal de Cuentas
(especial referencia a la jurisdiccion contable)”, Revista espariola de control externo, vol. 19, 55 (2017),
13; Luis Vacas Garcia-Al6s, "La judicializacién del Tribunal de Cuentas y su dimensién constitucional”,
Cuadernos de derecho ptblico, 29 (2006), 38; Cubillo Rodriguez, "La "accién...”, Juan José
Barrenechea de Castro, "El tribunal de Cuentas ante el futuro: en el XX aniversario de la ley Orgéanica”,
Revista espariola de control externo, vol. 4, 12 (2002), 139; Martin Martin, "Posibilidades...”, 127. Tam-
bién es frecuente que el TCu use la expresion “accién popular”, a modo de ejemplo, vid. Auto del TCu,
n© 13, de 12 de diciembre de 1999.
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De esta forma, la legitimacion prevista por el art. 47.Uno LOTCu parece en-
tenderse como genérica, como una especie de principio juridico, siendo concre-
tado su ambito por los apdos. Dos y Tres, lo cuales son desarrollados por los arts.
55y 56 LFTCuy.

Desde la perspectiva de los ciudadanos, la legitimacion se manifiesta en un
doble ambito:

Aquella referida a los procesos iniciados por entes ptblicos en los que puedan

verse llamados los particulares —art. 56.1—.
La que pueda iniciarse por promoverla ellos mismos —art. 56.2—1°.

Los particulares, en el caso del 56.1, tienen un plazo de 9 dias para perso-
narse desde su citacion mediante edictos en el tablon del propio TCu, del BOE y
de la Provincia en la que sucedieron los hechos; cuando se refiera a cuestiones
de entidad autonémica o local también en el boletin de la Comunidad Auténoma.
Transcurrido dicho plazo podra personarse, pero no se retrotraeran las actua-
ciones —arts. 47.3, 56.1y 68 LFTCu—.

La participacion de un perjudicado directo en un proceso, aun cuando sea
un particular, no deberia considerarse accion publica, y menos “accion popular”,
dado que por definicion ésta se reserva para quienes no son perjudicados direc-
tos, en tanto que quien tenga un interés legitimo o un derecho subjetivo afectado,

también por definicién, ha de entenderse como perjudicado.

Dado el bien protegido, la asimilaciéon goza de todo el sentido, no asi las consecuencias resultantes de
su enfoque procesal.

9  En cierto modo se produce no sélo una subordinacién de la LOTCu a la LFTCu como ya indicara el
Fiscal Jefe del Tribunal de Cuentas, sino que ademés deviene limitadora del derecho fundamental de
acceso a la tutela judicial efectiva: vid. Barrenechea de Castro, "El tribunal...”, 139.

10 En el trabajo de Cubillo Rodriguez, "La "accibn...”, 277-278, se trascribe un esquema muy ilustra-
tivo con las opciones que presenta la tramitacion de la acciéon publica. Vid. también Olayo E. Gonzélez
Soler, "Las actuaciones preparatorias de los procesos contables”, Revista espafiola de control externo,
15, 45 (2013). 88-89.
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Por consiguiente, compartimos con Cubillo Rodriguez que no es accion pu-
blica, pero creemos que tampoco es “accién popular”, al menos cuando el parti-

cular ejercitante de la acci6n tenga el interés legitimo que predica el art. 47.Uno.

Entendemos que la legitimacién predicada por el art. 47.Uno LOTCu refe-
rida a particulares parte de un interés legitimo, propio y directo, y que el art.
47.Uno LOTCu no se manifiesta inicamente en las dos opciones de sus siguien-
tes apartados Dos y Tres, que son dos manifestaciones especificas de legitima-
cion, no dos dnicos géneros de una especie, sin embargo, el apdo. 47.Uno se ve

sustraido por la LFTCu2,

4. EL PERJUDICADO EN LA JURISDICCION CONTABLE

De lo expuesto en el apartado anterior se infiere que a efectos del TCu la
condicion de perjudicado activo es atribuida exclusivamente al ente cuyos cau-
dales se hayan visto menoscabados, tal parecer ser el sentido general con el que

esta expresion se aplica en el ambito estudiado.

Este término, precisamente respecto de la legitimacion, también se usa en
el art. 55.2 para los “perjudicados pasivos”, cuando indica: “... y cuantas perso-
nas se consideren perjudicadas por el proceso”. Tratandose de legitimacion pa-
siva, y no activa, es claro que se refiere a personas a las que pueda extenderse la

obligacion exigida al demandado responsable principal:s.

Por consiguiente, si la acepcidon de perjudicado apuntada es exclusivamente

la referida a los entes menoscabados, cualquier personado activamente en el

11 Cubillo Rodriguez, tras una exhaustivo anélisis, concluye que en el &mbito de la jurisdiccion con-
table cuando la accion sea ejercida por el Ministerio Fiscal se estaria propiamente ante acci6n ptibica
—consecuencia de una funcién-deber institucional—, en cambio, cuando sea ejercida por el particular
se ajustaria a la acci6on popular —consecuencia de un Derecho civico—, vid. Cubillo Rodriguez, "La
"accibn...”, 266.

12 Dela tramitacion parlamentaria puede llegarse también a esa conclusion, en las enmiendas propues-
tas se observa que ya se percibia la desviacion de la LFTCu respecto del camino marcado por la LOTCu en
el sentido arriba expuesto, sobre éstas, vid., p. €j., Cubillo Rodriguez, "La "accién...”, 270-274.

13 Un supuesto es el de los interventores y ordenadores de pagos sefialado en el art. 179 LGP; vid.
Calvo Ortega y Calvo Vérgez, Curso..., 808-9.
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proceso que no sea la Administracién o Ente cuyos fondos estén en cuestion sera

considerado tercero amparado bajo la accion publica.

Entonces, cabe preguntarse donde queda el interés legitimo o titularidad de
derechos subjetivos afectados a que hace referencia el art. 47. Uno LOTCu como
eje esencial de la legitimacién; norma que, como ya se ha comentado, en opinién

del Fiscal Jefe del TCu, se ve subordinada en este punto a la LFTCu.

Dicho de otra forma, si sélo es perjudicado el ente cuyos fondos estén en
debate, y toda aquélla otra persona que participe de la accién, bien como lla-
mado —art. 56.1—, bien a iniciativa propia —art. 56.2—, se considera que ejerce
accion publica, a su vez identificada con la accién popular —cuyo concepto ori-
ginal es para terceros con un interés difuso—, ¢donde queda el perjudicado por
verse afectado su interés legitimo o derechos subjetivos afectados del art. 47.1
LOTCu?

5. LA ACCION PUBLICA A INICIATIVA DE PARTICULARES

5.1. CONSIDERACIONES PREVIAS
5.1.1. Subjetivas

Dado que la interposicién de accion —salvo por el ente perjudicado, art. 55,
LFTCu, o de oficio—, o participacién en una ya incoada, se consideran acci6on
publica, cuando un miembro del ente perjudicado (p. €j. un diputado o un con-
cejal en el caso de representantes piblicos, una persona que ocupe un puesto
técnico, un patrono de una fundacién, un directivo de una sociedad publica, etc.)
actia en nombre propio, igualmente se considera accion piblica, sea su partici-
pacibn a raiz de una accion iniciada de oficio o por el ente ptblico, sea a iniciativa
del propio particular interesado integrante del ente cuyos caudales se hayan

visto mermados.

Por la propia actividad ejercida por estas personas, resulta palmario que
tienen mayor posibilidad, aunque también limitada, de conocer el manejo de las

cuentas publicas, si bien probablemente derivara mas del ambito de la actividad
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como tal que del conocimiento contable, no obstante, resulta incuestionable que
estas personas tendran mayor acceso a la prueba que quien no se encuentre in-

merso en el propio ente cuyo manejo de caudales se cuestiona4.

El objeto de este trabajo se enfoca hacia las personas que por cualquier mo-
tivo (en principio la esfera de su propio interés legitimo o derechos subjetivos
afectados)’s tuvieran conocimiento de manejo indebido de los fondos piblicos
(tanto en la vertiente de los ingresos, como de los gastos)¢; pero también por el
mero cumplimiento de un deber ciudadano?, si bien en este caso seria mas pro-

pia la via de la denuncia.

5.1.2. Procesales

La LFTCu regula en su Titulo V la “Jurisdicciéon Contable y sus procedi-
mientos”, los denominados “juicio de las cuentas”, de “reintegro por alcance”, y

“cancelacion de fianzas”.

La accibn ptblica, cuando se incardine mediante personacién en un proce-
dimiento ya iniciado podré hacerse tanto en un juicio de cuentas como en el de
reintegro por alcance, y cuando inicie la accién cabra dar lugar a ambos, dado
que el art. 56.2 permite al Consejero de Cuentas remitirlo bien al Departamento
al que corresponda el ente en cuestion, o al 6rgano fiscalizador que hubiere tra-

tado el procedimiento, si lo hubo, del art. 45; o bien, tramitarlo por el art. 46 y

14 Sobre el interés que estas personas pudieran tener en actuar ante el TCu, vid., por ejemplo, en el
ambito local, Maria Guadalupe Fernandez Espinosa, "Las Corporaciones Locales y el Tribunal de
Cuentas: los escritos de denuncias, peticiones de fiscalizacién y consultas dirigidos a este érgano
constitucional”, Revista de administracién ptiblica, 147 (1998), 369-370; como sefala la interventora
del TCu, en ocasiones la propia dificultad que tienen para acceder a la documentacion del ente desen-
cadena que soliciten amparo al TCu, lo cual queda fuera de su &mbito de competencia, vid. pag. 375.
15 Ambitos de eficacia sobre los cuales ha escrito la doctrina, en particular los propios integrantes del
TCu, vid., amodo de ejemplo, el trabajo del Presidente de la Seccién de Enjuiciamiento del TCu: Martin
Martin, "Posibilidades...”, a lo largo del articulo se citan numerosos ejemplos, en particular pag. 138.
16 En el caso de los gastos resulta indubitado, pero en el de los ingresos, por ejemplo, liquidar una
tasa de licencia de obras por cuantia inferior a la debida para beneficiar al sujeto gravado, también
puede ser competencia del TCu y objeto de accion publica, vid. la STCu 8/2000, de 3 de julio.

17 Vid. Miguel Angel Torres Morato, "La relaciéon del ministerio ptblico con los 6rganos de control
externo”, Revista espaiiola de control externo, 20, 60 (2018), 183-184 y la jurisprudencia del TS ahi
citada.
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47. En el primer caso podria dar lugar a un juicio de cuentas, en el segundo po-

dria dar lugar a uno de reintegro por alcance:s.

Puede concluirse que, dado que la via del art. 45 LFTCu da lugar al juicio de
responsabilidad contable distinta del alcance, y la del art. 47 da lugar al juicio
de reintegro por alcance, si la acciéon interpuesta recae sobre un expediente dis-
tinto del alcance, iria por el art. 45, en tanto que, si no es asi, ird por la via de los

arts. 46y 47.

Conforme al art. 56 habra de ser el Consejero de Cuentas de la Seccién de

Enjuiciamiento en quien haya recaido quien decida la via a tomar?.

La finalidad, tanto del juicio de cuentas como del reintegro por alcance, es
similar —en esencia se corresponde con la propia funcién jurisdiccional del TCu
que predica el art. 49.1 LFTCu—, en ambos se trata de dilucidar la responsabili-

dad y exigirla previa liquidacién provisional —efectuada en una fase previa—2o,

18 También podria entenderse que cuando inicie la accién sélo podra dar lugar al de reintegro por
alcance, en tanto que cuando haya expediente previo corresponderia el juicio de cuentas que requiere
expediente previo con formacién de pieza separada bien por la propia funcién fiscalizadora del TCu,
bien por denuncia ante el TCu o ante otro 6rgano, interpretacion sehialada por Sala Sanchez sobre el
4mbito de cada proceso con anterioridad a la aprobacién de la LFTCu, vigente todavia el Reglamento
de 1935y sobre la base del Anteproyecto de la Ley de Funcionamiento, que asi lo preveia, anteproyecto
modificado dando la redaccion actual; vid. Sala Sanchez, "La jurisdiccién...”, 120-121. Este trabajo re-
produce uno de 1984, fecha del anteproyecto, por consiguiente, Sala Sinchez al realizar ese trabajo no
pudo prever la dicotomia entre los arts. 45y 46-47 efectuada a raiz de la LFTCu.

Como senala Pajares Giménez: “El anteproyecto, pues, para diferenciar el juicio de cuentas del proce-
dimiento de reintegro por alcance no hacia sino acoger y dar forma a los precedentes histéricos: res-
ponsabilidad contable (antes solamente alcance) detectada dentro o fuera de las cuentas”, vid. José
Antonio Pajares Giménez, "El disefio de las actuaciones previas en el &ambito de la armonizacion de la
jurisdiccion contable”, Revista espaiiola de control externo, 2, 6 (2000), 167. Y es que, como recalca
este autor, la formacion de “pieza separada” es genuina creacion de la Ley de Funcionamiento, vid., op.
cit., pags. 156-157, rompiendo con todos sus precedentes, historicos y legislativos, incluido el propio
anteproyecto, vid. pags. 168-169.

19 Vid. Gonzalez Soler, "Las actuaciones...”, 90.

20 Debe distinguirse la responsabilidad del “cuentadante”, esto es, quien debe presentar o rendir las
cuentas —tanto la presentaciéon como su veracidad—, de la responsabilidad contable en que se pueda
incurrir, vid. art. 138 LGP, en particular su apdo. 2. No todas las responsabilidades del cuentadante son
responsabilidad contable, sino aquéllas que, mediando dolo, culpa o negligencia grave, produzcan da-
fios y perjuicios a la Hacienda de que se trate (menoscabo). De esta forma el cuentadante puede tener
responsabilidad contable que no sea por alcance, siendo sujeto del juicio de cuentas, y no del de rein-
tegro por alcance; asi, grosso modo, el juicio de alcance esta orientado a las autoridades y representan-
tes publicos en el gjercicio de su actividad de gasto o ingreso (o personas que tengan a su cargo el ma-
nejo de fondos publicos), el juicio de las cuentas, a los cuentadantes cuando hubo menoscabo distinto
del alcance. Dicho de otra forma, si bien las autoridades y representantes ptblicos en el ejercicio de su
cargo son cuentadantes respecto de los fondos publicos que tengan a su cargo, es poco probable, porque
la naturaleza de su actividad no es contable, que se den en ellos las caracteristicas del juicio de cuentas.
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ahora bien, como se ha adelantado, hay diferencias, en primer lugar, que el art.
45 esta previsto para el juicio de cuentas entendiendo como tal cualquier otro
distinto del reintegro por alcance, lo que incluye también dafios y perjuicios dis-
tintos del alcance y su correspondiente cuantificacién?!; en segundo lugar, que
el de cuentas surge de una actividad fiscalizadora previa en el examen de una
cuenta o grupo de cuentas, de la que se forma una pieza separada22, y en el con-
table —art. 46.1—, puede proceder tanto de ese examen, de cualquier otro pro-
cedimiento fiscalizador, o de aquéllos que hubieran tenido lugar al margen del

proceso normal de rendicién de cuentas al Tribunal=3.

El contenido de este trabajo, accion publica a iniciativa de particulares, no

deja lugar a dudas de que la cancelacion de fianza queda fuera de su objeto.

5.2. REQUISITOS
5.2.1. De indole objetiva

El art. 56 LFTCu, sobre legitimacién de la accién ptblica del art. 47.3
LOTCu, concreta una serie de requisitos que debe tener el escrito de compare-

cencia, redactados en el 56.2 y la consecuencia de su falta en el 56.3, cuales son:

- Que merezca la calificacion de contable (incardinado en la jurisdic-
cién contable)

- Que se individualicen los supuestos de responsabilidad

21 Vid. Pajares Giménez, "El disefio...”, 171y sigs.; Pérez Bernabeu, "El control...”, 131.

22 De ahi que la “pieza separada” se forma no se instruye. Como sefiala Pajares Giménez la “pieza
separada” s6lo se formara tras la finalizacion del procedimiento fiscalizador del art. 44 LFTCu (que
harias las veces de instruccion), por lo que para el juicio de cuentas no es necesaria la instruccién del
art. 47 prevista para el juicio de alcance; en tanto que para el de reintegro por alcance se prevé la ins-
truccién porque no es necesario que el procedimiento fiscalizador previo esté terminado.

23 Ladificultad de armonizar la pieza separada del art. 45, con la instruccién del art. 47 ha sido puesta
de manifiesto por el letrado y Secretario General del TCu, vid. Pajares Giménez, "El disefio...”, 155-157.
Por otra parte, segiin indica el Consejero de la Seccion de Enjuiciamiento hoy en dia la formacion de la
pieza separada casi ha desaparecido, siendo reconducidos al alcance vid. Garcia Ortiz, "Evolucién...”,
164. Esto es, en la practica se ha vuelto al régimen histdrico previo a la LFTCu.
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- Que se haga bien con referencia a las concretas cuentas afectadas,
bien con referencia a concretos actos de intervencion, administra-

cion, custodia o manejo de bienes, caudales o efectos piblicos

De lo expuesto se deriva que existen dos requisitos de contenido que han de
cumplirse en todo caso, uno en relaciéon con cuestiones formales, la competencia,

y el otro con cuestiones probatorias.

Este segundo es el de la individualizacién de los supuestos de responsabili-
dad. La individualizacion podria entenderse en un doble sentido, subjetivo u ob-
jetivo, esto es, bien que se refiera a concrecion de los sujetos a los que se consi-
dera responsables, bien a la concrecion de los hechos generadores de responsa-
bilidad. Dado que el objeto del verbo individualizar se refiere a “los supuestos”,

parece claro que alude a los hechos.

Por otra parte, la Ley establece dos mecanismos para individualizar esos
hechos, senialando las concretas cuentas afectadas o sefialando los actos —las

actuaciones— que infieran el mal uso de los fondos ptblicos, el menoscabo.

El TCu se ha pronunciado reiteradamente sobre estos requisitos siendo pa-
radigmatico, por su frecuente reiteracion en sucesivos Autos y Sentencias, el FD
4° del Auto de 20 de julio de 2007, que dice:

“Esta Sala de Justicia ha venido interpretando los requisitos de ejercicio de la
accion publica buscando un equilibrio, a veces dificil, entre el principio del favor
actionis o pro actione, como manifestaciéon del derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva, y el intento de atajar iniciativas frivolas e inadmisibles de ins-
trumentalizar la Administracion de Justicia al servicio de intereses ajenos a ella.
La baisqueda de ese punto de separacion entre el derecho y el uso fraudulento
del mismo ha producido abundantisima doctrina de esta Sala, que podria resu-
mirse en la idea de que si el escrito de interposicion de la accién publica retine
a un nivel minimo los requisitos de identificacion de los hechos a los que se atri-
buye el efecto de poder producir responsabilidad contable y denuncia alguna
infraccion legal, se abre la puerta a la incoacién de las actuaciones previstas en

el articulo 47 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, a fin de que
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un Delegado Instructor del propio Tribunal verifique la denuncia e investigue
los hechos objeto de la misma, y asi” poder llegar a formular sus conclusiones
acerca de la existencia o no de solidos indicios de responsabilidad contable que
justifiquen la apertura de un juicio para el planteamiento y resolucién de pre-

tensiones de dicha clase.

No obstante, si de dichas actuaciones instructoras se desprendiese de manera
clara e inequivoca la inexistencia de responsabilidad contable se procederia a
acordar el archivo de lo actuado. Esto es, el principio pro actione no alcanza a
que la jurisdiccion contable mantenga abierto un procedimiento sobre unos he-

chos absolutamente irrelevantes para la misma.”

5.2.2. Alcance y malversacién

El art. 72 LFTCu define el alcance y la malversacién24. El apdo. 1 define el
“alcance” como el saldo deudor injustificado de una cuenta, o la ausencia de su
justificacién, y el 72.2 considera malversacion su sustraccion, o el consenti-
miento para que ésta se verifique, o su aplicaciéon a usos propios o ajenos por

parte de quien los tenga a su cargo.

Asi, la malversacion viene a ser una especie cualificada del género més am-
plio del alcance, dado que el saldo injustificado o su ausencia de justificacion
requiere de su sustraccidn, o su consentimiento, o aplicacién a usos que no le

correspondan realizados por quien tenga a su cargo ese saldo.

24 En este sentido debe observarse también lo recogido por el art. 177 LGP sobre los hechos que pue-
den generar responsabilidad patrimonial, el apdo. 1.a sefiala directamente el alcance, que se remite al
TCu Cuentas por el art. 180.1, ahora bien, los restantes supuestos, letra b) a la f), inician un procedi-
miento administrativo cuya resolucion puede ser recurrida ante la Sala de Justicia del TCu conforme
al ultimo parrafo del art. 180.2 LGP. Estos supuestos se hayan recogidos en el RD 700/1988, que co-
mentamos en apartado posterior. Cabe preguntarse si por patrimonial deberia entenderse contable, o
si la contable se entiende como una clase integrante de la patrimonial para el caso de que haya menos-
cabo, o si la utilizacion del término patrimonial para englobar ambas es inadecuado.
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5.2.3.Cuentas afectadas. Saldo y destino del saldo

El art. 74.1 LFTCu indica que en el juicio de reintegro por alcance caben dos

supuestos, el alcance o la malversacion.

De lo expuesto puede deducirse que la identificacion de las cuentas afecta-
das se refiere propiamente al alcance, dado que éste se predica de los saldos; en
tanto que la de sefialar las actuaciones de las que se desprenda el mal uso de los
fondos estaria enfocada a la malversacion, dado que éste se predica del destino
de ese saldo, en cuyo caso, segin la literalidad normativa, no deberia ser nece-

sario concretar las cuentas.

La referencia a las cuentas afectadas como una de las dos vias para indivi-
dualizar los hechos hace preguntarse cual es el contenido de esa expresion, si se

refiere a partidas presupuestarias concretas, a las cuantias, o a alguna otra cosa.

Dada la amplitud con que se refiere a las cuentas, no permite concretar a
qué se refiere el art. 56.2 y 3 cuando exige la “referencia especifica a cuentas
determinadas”, exigencia que también se precisa para el juicio de alcance ini-
ciado de oficio o de parte, dado que el art. 46.2 —ubicado en el Capitulo XI sobre

“De las actuaciones previas a la exigencia de responsabilidades”— senala:

“cuando los hechos, manifiestamente, no revistan caracteres de alcance o
cuando no fuere éste individualizado con referencia a cuentas determinadas o a
concretos actos de administracion... podra el Consejero de Cuentas a que hu-

biere correspondido... decretar el archivo de las actuaciones”.

Esto es, a quien interponga una accion de reintegro por alcance se le re-
quiere las mismas exigencias de identificacion que a la propia accion fiscaliza-
dora del TCu.

5.2.4. De indole subjetiva

Desde el punto de vista de interposicion de la accién ya se ha expuesto en

apartados anteriores, la cuestion ahora es si resulta necesario identificar al
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sujeto responsable, en términos del art. 55.2 LFTCu el sujeto pasivo de la accion,

en particular el responsable, o responsables, principal.

Del texto del art. 56 no se concluye que entre los requisitos de la accion pa-
blica esté el de identificar el sujeto pasivo de la accion, si el ente perjudicado

evidentemente, pero no el sujeto contablemente responsable.

Como sefiala Gonzales Soler los procedimientos cuyo sujeto no esté indivi-
dualizado son propios de la actividad fiscalizadora del TCu, no de la jurisdiccio-
nal, ahora bien, cuando derive de la accion de un particular, sobre la base de la
tutela judicial efectiva y el principio favor actionis nada obsta a que este primer

tramite se circunscriba al objeto2s.

5.3. CARGA DE LA PRUEBA

El art. 56 LFTCu atribuye la misma carga de la prueba a un interesado cuyos
intereses legitimos puedan verse afectados, o a cualquier interesado en general,

que la atribuida a sus propios 6rganos de fiscalizacién en el art. 46.2.

Dada la capacidad de obtencion de pruebas que la funcion fiscalizadora del
TCu atribuye a sus 6rganos fiscalizadores2¢ —amén del dominio de la materia—,
podemos concluir que estos requisitos son, o bien demasiado laxos con unos o,
por contraposicién, demasiado exigentes con los otros, nos inclinamos por esta

segunda posibilidad?’.

25 Vid. Gonzalez Soler, "Las actuaciones...”, 96.

26 La LFTCu concede al TCu en su funcion fiscalizadora, entre otras atribuciones, acceso completo a
las cuentas de los entes conforme al art. 31, desarrollado en los articulos siguientes; la previsiéon de los
arts. 41 a 43 LFTCu se encuentra recogida en el art. 11 LOTCu. Igualmente, el art. 7 LOTCu establece el
deber de colaboracion que alcanza a cualquier persona, reiterado en el art. 30 LFTCu, junto con la
sancion por su incumplimiento.

27 El letrado del TCu Gonzéles Soler apuesta por la abolicién de este criterio tan riguroso y, entre
tanto, una interpretacion contenida de los requisitos, puesto que: “en otro caso, se estaria amparando
la falta de transparencia en la gestion de los caudales publicos porque se estaria impidiendo la inicia-
ci6on de los procesos encaminados a conocer la legalidad de dicha gestion y, en su caso, a exigir la res-
ponsabilidad que resultara procedente”, vid. Gonzalez Soler, "Las actuaciones...”, 97; en el mismo sen-
tido vid. también Luis Vacas Garcia-Alos, "Instrumentos especificos de la jurisdiccion del Tribunal de
Cuentas ante la corrupcion”, Revista espariola de control externo, 2, 5 (2000), 130.
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5.4. INADMISION, SOBRESEIMIENTO Y COSTAS

En el procedimiento de reintegro por alcance la carga de la prueba recae
sobre el ejercitante de la accion puablica con la misma intensidad que sobre los
propios 6rganos fiscalizadores del TCu, por tanto, la consecuencia méas probable
es la inadmision, con causa en la ausencia del cumplimiento del requisito, esto
es, aportar las pruebas exigidas por los apdos. 2 y 3 del art. 56 al momento de

interponer la accion.

La inadmisién determina, segtin establece el art. 56.3 LFTCu, el abono de
las costas por el ejercitante de la accién, calculada sobre la base de las reglas de

la Ley de Enjuiciamiento Civil28.

En cuanto al sobreseimiento el art. 74.2 remite a los supuestos previstos en
la propia LFTCu, regulado en el art. 79. En este caso, si bien la causa habitual
del sobreseimiento, falta de acreditacion de los hechos que hubieren dado lugar
a la incoacion (aunque hay otros como el abono del alcance) se trata de una
causa similar a los motivos de inadmisibilidad por no cumplir los requisitos del
56.2'y 3, la diferencia es clara, para el sobreseimiento es necesaria la previa ad-
misioén a tramite.

En caso de sobreseimiento habra que estar a las caracteristicas de cada caso,
hay excepciones, pero como regla general el sobreseimiento no lleva aparejada
la condena en costas. Debe tenerse en cuenta que en este caso se ha de pasar el
criterio de admision, convencer de una presunciéon de responsabilidad por al-
cance bajo lo sefialado en el art. 56.2 y 3, por tanto, en este caso no deberia haber

condena en costas y el art. 79 no las prevé, a diferencia del art. 56.3.

28 Durante la tramitacién parlamentaria de la LFTCu para rebajar estar exigencia se solicit6 sustituir
el apartado 3, y afladir un 4°: “Si el escrito no retne los requisitos necesarios del ejercicio de accion
publica, se considerara denuncia”.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 37 (2021): 347-384
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



364 EMILIO AGUAS ALCALDE

6. DENUNCIA

6.1. DELIMITACION CON LAS PETICIONES DE FISCALIZACION

Ha de distinguirse entre las “peticiones de fiscalizacion” y las denuncias. En
cuanto a las primeras, se efectian bien sobre la base de entender que hay ano-
malias en la gestion, bien por no disponer de suficiente informacién de la situa-

cién contable del ente respecto del que se solicita.

La LOTCu atribuye competencia fiscalizadora al TCu, el art. 45 LOTCu de-
termina que el impulso del procedimiento y la legitimacion para iniciarla es del
propio TCu, de las Cortes Generales y, dentro de su ambito, de las Asambleas
legislativas u otros 6rganos de representacién que se constituyan en las Comu-

nidades Auténomas.

El art. 45 LOTCu se ve completado con el art. 32.2 de la misma norma, que
veta el inicio de un procedimiento fiscalizador cuya iniciativa no provenga de las
instancias sefialadas en el art. 45, asi, la normativa determina que este tipo de

peticiones de inicio de una fiscalizacién se veran rechazadas>9.

Pero también ha de tenerse cuenta que aquellas denuncias cuya solicitud
implica la fiscalizacién de una entidad también se veran rechazadas, segtin se-
flalan los Autos del TCu de 21 de octubre y 15 de diciembre de 1994, si bien en
algunos OCEX se ha adoptado la postura inversa, transformar una solicitud de

fiscalizacion en denuncia para asi poder iniciar de oficio la fiscalizacionso.

29 Vid. Fernandez Espinosa, "Las Corporaciones...”, 371-372.

30 En el ambito de los OCEX, Canarias y Cataluia han previsto en su normativa la posibilidad de trami-
tar como denuncias las solicitudes de fiscalizacién y con ello poder iniciar de oficio una fiscalizacion, vid.
Amelia Gonzalez Méndez, "La programacion de las actuaciones fiscalizadoras en los rganos autonémicos
de control externo”, Quincena fiscal, 20 (2009), 4 del documento. Ahora bien, hemos observado que la
reforma de 2012 del de Cataluia ha eliminado la prevision que tenia el anterior de 1986.
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6.2. LA DENUNCIA EN LA NORMATIVA DEL TRIBUNAL DE CUENTAS

Tanto la LOTCu como la LFTCu carecen de regulacion de la figura de la de-
nuncia, no obstante, dada la naturaleza y funcién del TCu éste ha venido admi-

tiendo su presentacionst.
Por ello, para su presentacion puede distinguirse entre:

- directamente ante el TCu sin otra norma de cobertura

- normas de otros 4mbitos que permiten denunciar de forma directa ante
el TCu

- de forma indirecta, denuncia ante otros 6rganos quienes en caso de

apreciar menoscabo habran de remitirlo al TCu

6.3. DENUNCIAS DIRECTAMENTE ANTE EL TRIBUNAL DE CUENTAS
6.3.1. Legitimacion

En este punto debe distinguirse entre la capacidad para denunciar y la de
ser parte en el procedimiento resultante. La legitimacién en sentido estricto en-

trafia la capacidad para ser parte por lo que no existe legitimaciéon como tal32.

En el 4&mbito de la responsabilidad contable entendemos que existe posibi-
lidad de ser parte en la funcién jurisdiccional, si la denuncia da lugar a juicio
contable cabe personarse en el mismo sobre la base de los llamamientos, ahora
bien, al no ser parte por la mera denuncia, ni atin teniendo un interés legitimo o

titularidad de derechos subjetivos afectados, requiere estar pendiente del tablon

31 Dado que en las resoluciones del TCu se usa frecuentemente el término denuncia, por ejemplo,
para referirse a los “hechos denunciados”, se debe prestar atencion para la desambiguacién entre una
y otra figura.

32 Fernandez Espinosa, "Las Corporaciones...”, 376. Los autos de la Sala del TCu, de 20 de octubre de
1994 y 19 de mayo de 1995, sefialan en su FD II:

“La denominada por el recurrente «denuncia», que carece en el &mbito de las funciones del
Tribunal de regulacion y en modo alguno es comparable a la que asi se denomina en la esfera
penal, no tiene como efecto iniciar procedimiento jurisdiccional alguno, ya que se limita a po-
ner en conocimiento del Tribunal de Cuentas determinados hechos susceptibles de constituir
un tipo de responsabilidad contable, ni tampoco constituye al posible denunciante en parte del
proceso, si no ejercita expresa y formalmente la acciéon publica del articulo 56 de la Ley de
Funcionamiento”.
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de anuncios del TCu y del Boletin Oficial del art. 68, al que remite también el
71.333,

6.3.2. Ambito subjetivo

La denuncia puede ser interpuesta tanto por quien tenga la obligacion legal

de hacerlo34, como por cualquier ciudadano.

En este sentido dado que la normativa del TCu no recoge expresamente la
figura de la denuncia, el propio Tribunal se ha planteado si ésta cabe o no; el
Abogado del Estado solicitaba la inadmision de las denuncias interpuestas por
quienes no fueran obligados a interponerlas, respondiendo el Tribunal favora-
blemente al denunciante, los Autos n.° 11 de 20 de octubre de 1994 y n.° 17 de

19 de mayo de 1995 (FD II) sefialan:

“El criterio del representante del Estado de desconocer e inadmitir como norma
generalizada los escritos de denuncias presentadas por los ciudadanos o parti-
culares, dificilmente parece tener justificacién en el &mbito de la competencia
de un Organo constitucional como el Tribunal de Cuentas, al que estan atribui-
dos como funciones la fiscalizaciéon del sector ptblico y el enjuiciamiento de la
responsabilidad contable, cuya razén de ser y finalidad primordial es fundamen-

talmente la defensa y proteccién del Erario publico”ss.

33 Como sefiala Fernandez Espinosa suele causar extrafieza entre los integrantes de las corporaciones
locales que han presentado denuncia, por la que posteriormente se inicia un proceso, que no reciban
informacion sobre la marcha del proceso; como indica la autora para ello deberian haberse personado
ejercitando la accion publica del art. 56 LFTCu. Vid. Fernandez Espinosa, "Las Corporaciones...”, 377-
378.

34 Este puede ser el caso de los funcionarios que tengan encomendadas las funciones de control, por
ejemplo, art. 12 del Real Decreto 424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el régimen juridico del
control interno en las entidades del Sector Pablico Local.

35 En México, por ejemplo, el art. 59 de la Ley de Fiscalizacién y Rendicién de Cuentas de la Federa-
ci6on de 2016, establece que: “cualquier persona podré presentar denuncias fundadas cuando se pre-
suma el manejo, aplicacién o custodia irregular de recursos publicos federales”, de esta forma “la Au-
ditoria Superior de la Federacion, previa autorizacion de su Titular, podra revisar la gestion financiera
de las entidades fiscalizadas”, vid. Oscar Nava Escudero, "El Sistema Nacional Anticorrupciéon en
México y las nuevas atribuciones del 6rgano de control externo”, Revista espariola de control externo,
20, 58 (2018), 175.
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6.3.3. Ambito objetivo

Dada la funcién y Ambito de competencia del TCu el contenido objetivo pro-
pio de la denuncia ante éste es el mismo que para la accién publica, el menos-
cabo, alcance y malversacion, que ya hemos tratado en el apartado dedicado a

los requisitos de la accion publica.

6.3.4. Carga de la prueba

En relacion con las pruebas que deban aportarse junto con la denuncia dado
que no existe regulacion de la denuncia tampoco la hay de este aspecto, ahora
bien, mutatis mutandis, resulta obvio que cuanto més se pueda aportar en el
sentido ya estudiado de los requisitos de la accion ptblica, que si vienen recogi-
dos para su admision a tramite en el art. 56 —identificacién de las cuentas afec-
tadas o de los actos relacionados con los caudales publicos en cuestion—, mas

posibilidades habra de que se dé curso a la denuncia.

No obstante, dado que la denuncia no se tramita por el art. 56.1, como el
inicio de acci6n publica, ello podria suponer, a priori, una mayor indagaciéon por
los 6rganos del TCu de las circunstancias del caso. Debe recordarse que el art.
46.2 exige para los 6rganos del TCu la misma carga probatoria que para la in-
coacidon de la accién publica, pero si la denuncia estuviere fundada aun sin las
suficientes pruebas nada obsta a que fuesen los 6érganos encargados de la trami-
tacion quienes sobre ese punto de partida obtuviesen las pruebas necesarias
para el ejercicio de la accidn jurisdiccional de responsabilidad contable que co-

rresponda.

En el inicio de la accién mediante acciéon ptblica existe un doble filtro que,
en esencia, recaera sobre la prueba dado que primero es examinada por el Con-
sejero de Cuentas de la Seccion de Enjuiciamiento, antes de remitirse por la via

del art. 45, o la del 46, que a su vez requieren sus propios examenes3®. En tanto

36 Vid. Gonzalez Soler, "Las actuaciones...”, 89-90 y 105.
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que la denuncia no tiene el filtro del Consejero de Cuentas de la Seccién de En-

juiciamiento.

6.3.5. Tramitaciéon
6.3.5.1. Naturaleza de las actuaciones previas

Una cuestion fundamental a la hora de distinguir entre la accion publica y
la denuncia es que aquélla se imbuye del caracter jurisdiccional al tener su ac-
ceso por la via del art. 56 LFTCu, en cambio, la denuncia carece de dicho carac-

ters7.

Dado que se trata de una denuncia y no del ejercicio de una accién, con las
diferencias que conlleva, el articulo aplicable sera, segin corresponda, el 45 o

46-47 LFTCu, en lugar del art. 56 para la accion pablicas3s.

6.3.5.2. Posibilidad de denunciar responsabilidades contables distintas del
alcance

Sobre la figura de la denuncia orbita que su tramitacion sea por el art. 46,
esto es, si bien es cierto que no se senala de forma expresa que la denuncia haya

de referirse exclusivamente a supuestos de alcance —entre otras cosas porque la

37 El anteproyecto de la LFTCu incluia estos articulos entre los dedicados a la funcién jurisdiccional,
lo cual fue criticado por el Informe del CGPJ, en particular porque se llevaba a cabo por un funcionario
que no forma parte del 6rgano jurisdiccional, vid. Pajares Giménez, "El disefo...”, 160-170. Este ar-
ticulo se dedica, en esencia, a tratar la naturaleza no jurisdiccional de las actuaciones previas, por lo
que nos remitimos a su trabajo.

38 La materia de la naturaleza de las actuaciones previas ha cobrado repercusion en los escritos del
Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado, de septiembre de 2021, con ocasién del recurso frente a las
fianzas impuestas a cargos electos con inmunidad, en el sentido de que la inmunidad se predica del
ambito jurisdiccional, pero no de las actuaciones previas LFTCu porque carecen de caracter jurisdic-
cional y porque en ese momento de la tramitacion atin no se ha formulado demanda. “La concurrencia
de cuestiones prejudiciales, incluso cuando tuvieran caracter devolutivo, no impiden el desarrollo de
las actuaciones previas”, vid. Antonio Lopez Diaz, "Comentario general de jurisprudencia contable: las
cuestiones prejudiciales en la jurisprudencia contable”, Civitas. Revista espafiola de derecho
financiero, 153 (2012), 7 del documento.
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normativa no regula esta figura—, no es menos cierto que las referencias a la

denuncia se ubican en el ambito del art. 46 y 4739.

La tramitacion previa de la pieza separada del art. 45, o de la instruccion
del art. 47, guardan diferencias importantes, pero en ambos casos se trata de

responsabilidad contable, la primera sin alcance, y la segunda habiendo alcance.

La idea de limitar la denuncia exclusivamente al alcance ni se compadece
con la de denunciar responsabilidades contables, ni hay norma que asi lo deli-
mite, al contrario, alli donde se prevean, éstas se refieren a la responsabilidad
contable, sea cual fuere ésta, no al alcance, que la LFTCu lo ha desarrollado

como es una especie del género mas amplio de la responsabilidad contable.

Esto es, la normativa prevé una serie de infracciones e ilicitos contables, por
los que habra de indemnizarse a la Hacienda Publica correspondiente y que son
denunciables, tanto por los obligados a hacerlo, como por cualquier ciudadano,
pues bien, las previsiones sobre denuncia del art. 145 LGP, y las del Real Decreto
700/1988 sobre responsabilidad contable del Titulo VII LGP, que admite la de-
nuncia en sus arts. 2.1.d) y 7, se refieren a la responsabilidad contable, en el bien
entendido de que la denuncia ni incoa el procedimiento por si misma, ni se es

parte en el procedimiento que pueda ser incoado.

6.3.5.3. Actuaciones previas

Dado que la denuncia no inicia el procedimiento por si misma, su posterior
tramitaci6on depender4 de si los hechos denunciados constituyen alcance o no.
En el caso de que no sea alcance requerira de un procedimiento fiscalizador de
cuya conclusion se forme una pieza separada4® —que pudieran ya existir uno u

otro, el procedimiento fiscalizador con lo previsto en el art. 44 LFTCu, y la pieza

39 Asilo especifica, p. €j., Fernandez Espinosa, "Las Corporaciones...”, 377.

40 En criterio del TCu, como se ha comentado a lo largo del trabajo, el procedimiento fiscalizador
deberia existir ya, dado que la denuncia no debe siquiera ser supuesto de motivacién para iniciar una
fiscalizacion. En realidad, dado que la fiscalizacion se puede iniciar de oficio, nada obsta a que pudiera
provocar la iniciacion, tal como se hace en algunos OCEX.
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separada del art. 4541—. En el caso de que constituya alcance y se decida darle
tramite habra de realizarse la instruccion prevista en el art. 47 LFTCu, conforme

al cual se ha de nombrar el Delegado Instructor sefialado por el art. 46.1.

El art. 26. Uno LOTCu sefiala que “la instrucciéon de los procedimientos de
reintegro por alcance se efectuara por los Delegados Instructores”. El apdo. Tres
especifica que cuando las CCAA en las que hayan ocurrido los actos que puedan
constituir alcance hayan establecido sus propios 6rganos de fiscalizacion, el TCu

podra delegar la instruccion en estos érganos.

Los elementos que componen la instruccion se especifican en el art. 47 con-
sistentes en la averiguacion, liquidacion, aseguramiento de la responsabilidad y

cuantia del alcance, asi como la remision del tanto de culpa, si lo hubiere42.

6.3.6. Denuncias amparandose en normas de cobertura

La normativa del TCu no prevé la figura de la denuncia, en consecuencia,
tampoco prevé ningan régimen procedimental, de lo cual puede inferirse que las
posibilidades de que salga adelante son muy pocas —si bien no llevan costas—,
por lo que una opcion de que tengan mejor acogida es realizarlas amparandose

en una norma de cobertura que si las prevea especificamente.

41 La pieza separada no tiene una tramitacion y diligencias tasadas, sino que ha de ser suficiente para
concretar los hechos, posibles responsables y cuantificacion del menoscabo, sin excederse a los &mbitos
competenciales propios de la Seccién de Enjuiciamiento, vid. Pajares Giménez, "El disefio...”,, pags.
173-176. El motivo es que la “instruccién” del art. 44 seria el previo procedimiento fiscalizador que da
lugar a la pieza separada.

42 Enla practica, como expresa el letrado del TCu Gonzélez Soler, se centran mas en el cumplimiento
de los requisitos probatorios y la culpabilidad deducible de los mismos, que en la averiguacién de los
hechos: “No es tal lo que dice la LFTCu, pero la doctrina de la SEJTCu es reiterada al respecto, lo que,
en mi opinién, ha podido determinar que se desvirttie la naturaleza de los Delegados Instructores, de-
jando de ser 6rganos de averiguacion de los ilicitos contables para convertirse en 6rganos de control de
los mismos, lo que entrafia la posibilidad de que, realizada una valoracién sobre la antijuricidad de la
conducta o sobre la culpabilidad de su autor, si se concluye que aquélla no es contraria a derecho o que
sus autores no han actuado con dolo o culpa grave (art. 49.1 LFTCu), se pueda dictar acta de liquidacion
provisional negativa sin llevar a cabo averiguacion alguna”, vid Gonzalez Soler, "Las actuaciones...”, 99,
y, por todos, el Auto n.° 1 TCu, de 8 febrero de 2007. De lo expuesto se concluye que arrebata a la
Seccién de Enjuiciamiento su funcion de determinar si existe culpa o responsabilidad, Auto n.° 11 del
TCu, de 24 de julio de 2002.
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6.3.6.1. Denuncia directa. Art. 116 Ley de Bases de Régimen Local

Como se ha apuntado, la LBRL recoge la denuncia directa de los ciudadanos
ante el TCu43.

En relacién con esta cuestion debe aludirse al Real Decreto 424/2017, de
28 de abril, por el que se regula el régimen juridico del control interno en las
entidades del Sector Publico Local, conforme al cual cada vez se estan produ-
ciendo méas denuncias ante el TCu por quienes vienen obligados a hacerlo, como

senala la letrada del TCu Jiménez Rius44.

6.3.6.1. Ley de Transparencia

Denunciar ante otro érgano, el Consejo de Transparencia, es una opciéon de
las que vemos en el siguiente apartado, si bien en este caso el TCu tiene un vocal
en la Comision de Transparencia y buen Gobierno, 6rgano que junto con el Pre-

sidente del Consejo de Transparencia conforman el propio Consejo4s.

El art. 39.2.e de la Ley de Transparencia45, establece entre las funciones del

Consejo de Transparencia:

“e) Instar el inicio del procedimiento sancionador previsto en el titulo I de esta
Ley. El 6rgano competente debera motivar, en su caso, su decision de no incoar

el procedimiento”.

Previamente, el art. 31.1, sefiala:

43 Lainterventora del TCu dedica su articulo a la prevision del art. 116 de la Ley 7/1985 de Bases de
Régimen Local, por el que no sélo las autoridades, sino cualquier persona, puede interponer denuncia;
vid. Ferndndez Espinosa, "Las Corporaciones...”, 376.

44 “Larealidad actual nos demuestra que cada vez son mas numerosas las denuncias y escritos remi-
tidos por los Interventores locales a la Fiscalia del Tribunal de Cuentas”, vid. Pilar Jiménez Rius, "El
papel esencial del Tribunal de cuentas en el nuevo régimen de control interno de las Entidades Locales”,
Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en administracién
local y justicia municipal, 2 (2018), 3 del documento.

45 Elart. 36.2.d de la Ley de Transparencia, determina que el Consejo de Transparencia se compone
de su Presidente y de la Comision.

46 Ley19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno.
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“1. El procedimiento sancionador se iniciara de oficio, por acuerdo del 6rgano
competente, bien por propia iniciativa o como consecuencia de orden superior,

peticion razonada de otros 6rganos o denuncia de los ciudadanos.

La responsabilidad sera exigida en procedimiento administrativo instruido al
efecto, sin perjuicio de dar conocimiento de los hechos al Tribunal de Cuentas
por si procediese, en su caso, la incoacién del oportuno procedimiento de res-

ponsabilidad contable”.

Vemos como en un mismo apartado del articulo 31 se comprende tanto la

figura de la denuncia como su remisién al TCu cuando corresponda47.

Una cuestiéon que debe ser vista a la luz de la competencia exclusiva del TCu
es la prevista en el 31.5 sobre el recurso a las resoluciones que impongan sancio-
nes, que lo remite a la Jurisdicci6on Contenciosa, cuando una parte importante
de las infracciones previstas en el art. 28 son responsabilidades contables48, si
bien éstas debian haber de ser sido remitidas al TCu ab initio —art. 31.1 Ley de

Transparencia—49.

47 El propio Tribunal de Cuentas recoge la posibilidad en STCu 11/2018, de 27 de diciembre:

“La Ley de Transparencia considera la eficiencia en la gestién de un patrimonio publico como
un principio juridicamente exigible, cuyo incumplimiento genera responsabilidad sancionato-
ria. En ambos casos la responsabilidad patrimonial derivada de la sanciéon (penal o adminis-
trativa impuesta) puede coincidir total o parcialmente con la responsabilidad contable que co-
rresponde enjuiciar al Tribunal de Cuentas” FD Séptimo, pag. 60.

La Memoria del TCu de 2020 incluye una fiscalizacion a iniciativa del TCu mediante acuerdo de 28 de
mayo de 2020, cuyo objeto es el cumplimiento de los entes locales en la creacion de los correspondien-
tes portales de transparencia, asi como:

“La eventual incoacidn, por parte los 6rganos competentes, de los procedimientos sancionado-
res en materia de gestion econdmico-presupuestaria previstos en la regulacién sobre buen go-
bierno contenido en dicha norma; y en su caso, su comunicacioén al Tribunal de Cuentas”, vid.
pag. 8 del informe.

48 Losarts. 8y 28 de la Ley de Transparencia incluyen una serie obligaciones de informacion relativas
al gasto, y un catalogo de infracciones, todas ellas muy graves, en el ambito de la gestion econémico-
presupuestaria. Infracciones que, a su vez, en su mayor parte estan conectadas con incumplimientos
derivados de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera.

49 No obstante, la LFTCu en su art. 54.1.a también acoge los recursos ante el TCu en situaciones si-
milares, al igual que hace, p. €j., el art. 12 del Real Decreto 700/1988.
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6.4. DENUNCIAS ANTE OTROS ORGANOS

La competencia del TCu en materia de jurisdiccion contable — determina-
cién de la responsabilidad por menoscabo y restitucion del caudal— es exclusiva
en todo el territorio nacional, por consiguiente, cabe la posibilidad de una de-
nuncia ante otros 6rganos que la tengan expresamente prevista, quienes debe-
ran remitirla al TCu si aprecian indicios de ese alcance o malversacién en los
fondos ptblicos; también en el caso de que se haya formado expediente admi-
nistrativo declarativo de responsabilidad que pueda dar lugar a juicio de cuentas,
dado que el art. 68 LFTCu, ademas de la via del art. 45, prevé el inicio por la

remision del expediente declarativo de responsabilidades contablesse.

6.4.1. Gobierno y Ministerio de Hacienda

Tanto el art. 145 LGP, como el art. 2 del Real Decreto 700/1988 recogen la

denuncia, en concreto el art. 2.1.d) de este RD sefiala:
“Articulo 2. Origen de los expedientes.

Los expedientes administrativos de responsabilidad contable po-

dran ser originados por:

d) Denuncia, investigacion administrativa u otra causa que ponga

de manifiesto la posible existencia de dichas infracciones”.

Este RD, sobre expedientes administrativos de responsabilidad contable
derivados de las infracciones previstas en el titulo VII LGP, se public6 en el BOE

tres dias después que la LFTCu, ésta el 4 de julio, y el RD el 7 de julio.

50 Conforme al art. 41. Uno de la LOTCu las administraciones que incoen un expediente por el que se
reclamen dafios y perjuicios por el menoscabo de caudales o efectos publicos lo comunicara al TCu,
quien podréa recabar el conocimiento del caso.

Son poquisimos los casos en los que el TCu ha resuelto un juicio de cuentas sobre un supuesto de un
expediente declarativo de responsabilidad, la Sentencia de apelacion de la Sala del TCu, sobre otra dic-
tada también por el Tribunal, n. 5 de 12 de mayo de 2014, versa fundamentalmente sobre este expe-
diente administrativo declarativo, en particular el FD Quinto, distinguiendo entre la pieza separada del
expediente declarativo de responsabilidad contable y el declarativo de responsabilidad patrimonial.
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Sibien es cierto que el RD se encuadra como norma de desarrollo de 1a LGP,
dado que el TCu tiene encomendada, por un lado, la funcién jurisdiccional del
menoscabo, y por otro, los recursos de apelacion de las restantes responsabili-
dades contables que otros érganos puedan imponer, no cabe duda de que, en
cierto modo, la simultanea aprobaciéon del RD y la LFTCu no es casual y que este
Real Decreto, en la practica, viene a funcionar también como norma de desarro-
llo de la LFTCus.

Se plantea la cuestion de si los menoscabos sin alcance, dafios y perjuicios
a la Hacienda distintos del alcance —esto es, la nueva modalidad del juicio de
cuentas creada por la LFTCu—, surgidos en el ambito del control interno previs-
tos en la LGT y en las normas de Haciendas Publicas de las Comunidades Aut6-
nomas u otras administrativas, se ven sustraidos al TCu, sin perjuicio de la avo-

cacién que en todo caso corresponde al TCu; como sefiala Medina Guijarro:

“No obstante, en este campo aparece otro elemento que dificulta el funciona-
miento del sistema de exigencia de responsabilidades contables, como es la
competencia de la Administraciéon para declarar mediante el oportuno expe-
diente la responsabilidad contable, sin perjuicio de los recursos procedentes

ante el propio Tribunal...”52.

6.4.2. Comunidades Auténomas
6.4.2.1. OCEX

Los OCEX —o6rganos de control externo de las CCAA— tienen capacidad
para instruir procedimientos de alcance, y para formar piezas separadas en las

responsabilidades contables distintas del alcancess.

51 Como senala Gonzélez Soler con el Real Decreto 700/1988 se instaura una doble via de control de
la responsabilidad contable, vid. Gonzélez Soler, "Las actuaciones...”, 81-82.

52 Cfr. Javier Medina Guijarro, "Presente y futuro del enjuiciamiento contable del tribunal de
cuentas”, Revista espafiola de control externo, 1, 1 (1999), 139.

53 Sobre su capacidad para formar piezas separadas vid. Pajares Giménez, "El disefo...”, 176 y sigs.
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Los Estatutos de Autonomia omiten la referencia a la denuncia y a las res-
ponsabilidades contables, por lo que habra de estarse a lo regulado por las nor-
mas equivalentes en el Aambito Presupuestario y de sus Tribunales de Cuentas —

OCEX— alli donde los haya, asi como sus normas de desarrollos4.

Castilla la Mancha, Castilla Le6n, Canarias, Cantabria, Navarra, la Comu-
nidad Valenciana y La Rioja recogen la denuncia en sentido similar a como lo
hace el art. 145 LGP55.

Ahora bien, aquéllas que no lo senalen expresamente, tampoco quiere decir
que se excluya, asi, por poner un ejemplo, el art. 159 de la Ley de Hacienda Pa-

blica de Extremadura senala:

“Tan pronto como se tenga noticia de que se ha producido un hecho constitutivo

de las infracciones a que se refiere el articulo 154 de esta Ley...”s°.

Pues bien, el apartado 1.a) del art. 154 recoge el alcances?. Por consiguiente,
mutatis mutandis, al igual que hizo el TCu respecto de la denuncia ciudadana
por via de los arts. 145 LPG o0 116 de la Ley de Bases de Haciendas Locales, de-
beria reconocerse igualmente en el &mbito autonémico, tanto si se presenta ante

la autoridad correspondiente, como ante los OCEXS58.

54 A modo de ejemplo, los art. 10 y 27 del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de la Au-
diencia de Cuentas de Canarias de 1 de julio de 2002; vid. nota 30.

55 Vid., en las respectivas leyes de Hacienda Publica: Castilla la Mancha arts. 93.4 y 79.3; Castilla y
Leén art. 249; Canarias art. 127.1; Cantabria art. 137.1; Valencia art. 95; Navarra art. 96; La Rioja arts.
135y 187.2. Entendemos que, si no hay norma de desarrollo equivalente al Real Decreto 700/1988,
éste podria funcionar como fuente normativa supletoria.

56 En el mismo sentido en las respectivas leyes de Hacienda Ptblica: Andalucia art. 110.1; Arago6n art.
111; Galicia art. 126; Madrid art. 134; Catalufia art. 83.4; Murcia art. 190.4; Gipuzkoa art. 156.

Los citados en la nota anterior si bien contienen expresa referencia a la denuncia, también contienen
la relativa a la ahora indicada: Canarias art. 159, Cantabria art. 172, Castilla la Mancha art. 118, Castilla
y Lebn art. 297, La Rioja art. 159, Navarra art. 121, Valencia art. 150.

57 Articulos éste, y sus correlativos de las distintas normas de Hacienda Ptblica autonémicas que, en
esencia, son transcripcion del art. 177 LGP.

58 Vid. Torres Morato, "La relacion...”, 177-178.
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Es incuestionable que denunciar es una forma de “tener noticia” de unos
hechos, o de conocer su existencias9: “Conocida la existencia de las infraccio-

nes...”, en la redaccién de la Ley de Hacienda de Aragén o de Andalucia.

Bizkaia, Alava y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco no recogen en su
normativa de Hacienda Piblica ni la denuncia, ni la apertura de diligencias pre-

vias “tan pronto como se tenga noticia” del hecho.

Ellugar de presentacion seria ante el 6rgano superior del responsable y ante
el ordenador de pagos®°, los requisitos no se recogen al igual que tampoco se
hace ante el TCu, pero resulta obvio que habran de ser los mismos que para la
denuncia ante el TCu que, dado que tampoco lo regula, extraemos del art. 56

LFTCu para la accion publica.

Evidentemente mantiene la de aquéllos que tengan la obligacion de infor-

mar por razon de su actividad, en particular los interventores.

6.4.2.2. Oficinas y Agencias Anticorrupcion

La participaciéon ciudadana, como suelen poner de manifiesto las Fuerzas
del Orden Publico en su 4mbito, es un pilar fundamental para actuar frente a

quienes tienen comportamientos denunciables®:.

En el caso que nos ocupa, el manejo de los fondos publicos, ante la ausencia
regulatoria de la denuncia, y la contracepciéon de la LFTCu en el ambito de la

legitimacion prevista por el art. 47.1 LOTCu, tras los avances habidos en materia

59 Como sefiala Gonzélez Soler: “el Consejero al que le haya correspondido su conocimiento debe,
aunque la ley no lo diga de forma expresa, abrir un tramite... que tiene por finalidad realizar una depu-
racion inicial del objeto procesal, de suerte que solamente cuando se esté en presencia de un hecho que,
aparentemente al menos, revista los caracteres de ilicito contable, se debe proseguir la tramitacion del
procedimiento”. Vid. Gonzalez Soler, "Las actuaciones...”, 95.

60 Vid. art 109.4 de la Ley de Hacienda de Murcia; o art. 121 de la Ley Foral de Hacienda Publica de
Navarra.

61 Sobre la deseable colaboracién entre este ambito y el contable vid. Pascual Sala Sanchez, "La
garantia constitucional de los derechos econémicos y sociales y su efectividad en situaciones de crisis
econdmica”, Revista espaiiola de control externo, 16, 46 (2014), 115.
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de transparencia%?, se estan desarrollando iniciativas que permitan a los ciuda-
danos colaborar en la accion de la lucha contra el mal manejo de los fondos pi-

blicos.

En varias Comunidades Auténomas y Ayuntamientos se han abierto ofici-
nas antifraude, orientadas en particular al sector del gasto piiblico®s. Igualmente
hay Comunidades Auténomas que han aprobado normativa al respecto si bien

todavia no han abierto la oficina%4.

Si se acude a la normativa reguladora de estas oficinas, uno de los elementos
es trasladar el tanto de culpa que conforme a su &mbito y jurisdicciéon corresponda
—si bien en algiin caso no se referencia especificamente al TCu, como el catalan,
y en otros si, como el navarro (art. 23.1.d)—, resulta evidente la aplicacién de la
normativa del TCu, en cuanto al deber de informarle, el derecho de avocacién, y

la competencia jurisdiccional exclusiva en materia de alcance contable.

6.4.3. En el ambito Europeo
6.4.3.1. ()rganos

En el mismo sentido que lo expuesto en la introduccion del apartado ante-

rior, se ha creado una oficina especifica para la denuncia en el &mbito

62 Espaia fue el tltimo pais de la Unién Europea en aprobar una Ley de Transparencia, exceptuando
Chipre, vid. Emilio Guichot, "Transparencia y acceso a la informacion ptblica en Espafia: Analisis y
propuestas legislativas”, Documentos de trabajo (Laboratorio de alternativas), 170 (2011), 4. No obs-
tante, la aprobacién de la Ley de 2013 conllev) importantes medidas en el &mbito del gasto y presu-
puestos publicos, en particular su art. 8.

63 Catalufia, Valencia, Baleares, Ayuntamientos de Madrid y Barcelona, quienes, a su vez, crearon en
2018 una red conjunta de actuacién pensando, sobre todo, en el tema de la contratacién publica, en sus
reuniones participa el Consejo de Cuentas de Galicia, de Canarias, la CNMC, el Servicio Nacional de
Coordinacion Antifraude, la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion —
cuyos Presidente y Vocales los nombra el Gobierno—, y la OLAF.

64 Es el caso de Navarra mediante, Ley Foral 7/2018, de 17 de mayo, de creacion de la Oficina de
Buenas Practicas y Anticorrupcién de la Comunidad Foral de Navarra.
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Presupuestario de la Unidén Europeas, conocida como OLAF, asi como un Co-

mité de Vigilancia de esta Oficina®¢.

En Espafia, en relaciéon con la OLAF, la DA 25 de la Ley 38/2003 General
de Subvenciones prevé la creacion del Servicio Nacional de Coordinacién Anti-
fraude para la proteccion de los intereses financieros de la Union Europea, inte-
grado en la Intervencion General del Estado —introducida mediante Disposi-
cion Final 7 de la Ley 40/2015 del Sector Pablico—. El Servicio se crea mediante
el art. 11.5.d del Real Decreto 256/2012 de estructura organica basica del Minis-
terio de Hacienda y Administraciones Publicas®7- Su funcién es facilitar la coor-

dinacion y el intercambio de informacioén con la OLAF.

Para el ilicito penal del fraude presupuestario el 1 de junio de 2021 ha co-
menzado a funcionar la Fiscalia Europea, prevista en el tratado de Lisboa, em-
pezd a proyectarse en 2017 mediante Reglamento 2017/1939 del Consejo. Las
denuncias, en el caso de que el pais miembro no haya creado un canal directo,
pueden interponerse a través de la OLAF, cabiendo la denuncia anénima que

queda protegida mediante un nombre de usuario y contrasena®s.

6.4.3.2. Proteccion de denunciantes

Senala el apartado 35 de los Antecedentes —o considerandos— de la Direc-
tiva 2019/1937 de proteccion de las personas que informen sobre infracciones

de Derecho de la Unién:

65 Regulada por la norma de creacion, la Decision 1999/352/CE, de la Comision, de 28 de abril de
1999; y por el Reglamento (UE, Euratom) 883/2013. Permite a los ciudadanos presentar denuncias
sobre cuestiones de financiacion, licitaciones, contratacion, etc. Vid. https://ec.europa.eu/anti-
fraud/about-us/mission_es

66 Cuyo nuevo Reglamento interno de organizacién se ha publicado en el Diario Oficial de la Union
Europea de 1 de septiembre de 2021.

67 Organizado por el Real Decreto 91/2019, de 1 de marzo, por el que se regula la composicion y fun-
cionamiento del Consejo Asesor de Prevencion y Lucha contra el Fraude a los intereses financieros de
la Union Europea. Este Servicio Nacional dispone de una su Web en la que destaca la base de datos que
incorpora, con el inventario de entes del sector puablico estatal, por un lado, y el del sector ptblico es-
tatal, auton6émico y local, por otro, conforme al Real Decreto 749/2019, con herramientas de bisqueda
muy précticas.

68 Este tipo de denuncia también se admite ante la OLAF. Vid. https://ec.europa.eu/anti-fraud/con-
tacts/fraud-reporting-form__es
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“La presente Directiva debe conceder proteccién cuando, de conformidad con la
legislacion de la Union, las personas denuncien ante instituciones, érganos y
organismos de la Unién, por ejemplo, en el contexto de un fraude al presupuesto

de la Unién”.

Esta directiva, de 23 de octubre de 2019, conocida como Directiva « Whistle-
blowing», cuya transposicién a la normativa interna debe ser antes del 17 de
diciembre de 2021 —norma de transposicion sobre la que las agencias anti-
fraude espanolas han puesto el acento—, esté orientada a proteger los trabaja-
dores publicos y privados en el ambito de su actividad. La materia denunciable
afecta a muchos sectores, en general de Derecho Publico; en nuestra materia, el
Derecho Financiero, los antecedentes de la norma destacan: 1.a.i) la contrata-

cion publica, 1.b) intereses financieros de la Union; 1.c) ayudas de Estado.

De hecho, el Considerando 15 asocia directamente la Directiva con la OLAF,
y el Considerando 69 indica que los canales de denuncia ante la OLAF no se ven
afectados, en tanto que ya prevén la confidencialidad, sino que viene a reforzar
la proteccién de las personas que ante ella denuncien, en particular, dandole

uniformidad a la regulacion.

Respecto de la contratacion piblica en Espana, la Comisién Nacional de los
Mercados y de la Competencia estim6 que en 2016 el monto total del sobrecoste
en nuestro pais derivado del fraude en la licitacion publica fue de 45.000 millo-
nes de €, por lo que, el fraude en el gasto pablico, sélo en este 4&mbito, resulta
equivalente al coste recaudatorio de todo el fraude tributario®9, asi, tuvo la ini-
ciativa de poner en practica unas medidas propias de denuncia y confidenciali-
dad.

Por lo expuesto, no es de extrafiar que la iniciativa de la Unién Europea
traida a colacion tenga éste como uno de sus principales objetivos al igual que

las oficinas espafolas antifraude, y que la participaciéon ciudadana sea el

69 La nota de prensa puede verse en: "La CNMC intensifica su esfuerzo en la persecucion de las
irregularidades en los concursos publicos”, CNMC, 2017, acceso 2021, https://www.cnmec.es/sites/
default/files/editor_contenidos/Notas%20de%20prensa/2017/20170118_NP%20folleto%20licitacio
nes%20enero%202017.pdf.
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elemento indispensable para hacer frente a estos comportamientos antijuridicos

en el ambito presupuestario.

7. PRESCRIPCION

La DA Tercera LFTCu y el art. 145 LGP establecen un plazo de cinco afios
para la prescripcion de la responsabilidad contable. Habra que estar a cada caso
para determinar el dies a quo, pero como regla ilustrativa puede indicarse que
sera el dia en que se presentaron las dltimas cuentas, o debieron presentarse,
relacionadas con el hecho en cuestion, p. €j. la Cuenta General; sin perjuicio de
la interrupcién que en cada caso pueda producirse, como, por ejemplo, la nuli-
dad del acto, acuerdo, contrato, etc. entre cuyas consecuencias se anude la res-
ponsabilidad contable, apdo. 4 de la DA.

Igualmente, dada su relevancia en el Aambito econémico-financiero y presu-
puestario, el art. 32.1 de la Ley de Transparencia, establece un plazo de cinco
afios de prescripcion para las infracciones muy graves en ella previstas, califica-

cién que merecen todas las referidas a esta materia.

8. CONCLUSIONES

El Tribunal de Cuentas tiene atribuida en su funcién jurisdiccional una
competencia exclusiva y excluyente, la responsabilidad contable de los fondos
publicos —en esencia el menoscabo de caudales, aunque pueden ser también las
infracciones contables en alzada—; como han sefialado destacados miembros
del Tribunal de Cuentas, y ha tenido oportunidad de pronunciarse el Tribunal
Supremo respecto de la tutela judicial efectiva, la Ley de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas somete a la Ley Orgénica del Tribunal a un régimen que no
se corresponde con sus aspiraciones iniciales, en particular en el objeto que nos
ocupa, la legitimacién y capacidad del ciudadano para actuar frente a la respon-
sabilidad contable.
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En nuestra opinién, se manifiesta de forma especial al vadear la legitima-
cion prevista en el art. 47.1 de la Ley Organica, puesto que carece de desarrollo
en el Capitulo III del Titulo IV de la LFTCu.

El concepto de perjudicado soslaya el previsto en el art. 47.1 de la Ley Or-
ganica, prescindiendo de la legitimacion con causa en la afectacion de intereses
legitimos o derechos subjetivos —quien en la LFTCu seria un tercero ejercitante
de accibén publica, equiparable al interés difuso o colectivo de la accién popular—,
por lo que inicamente aquel ente del Sector Pablico cuyos caudales sean objeto

de menoscabo sera considerado perjudicado.

Igualmente se manifiesta en la inversion de la carga de la prueba hasta el
punto de exigir al ejercitante de la accion publica, al menos en la redaccion legal
y normalmente en la practica, la misma justificaciéon probatoria en su escrito de
inicio que la exigida a los 6rganos de fiscalizacion del propio Tribunal de Cuen-
tas, cuyas potestades atribuyen la mas amplia capacidad para el descubrimiento

de las pruebas relativas al menoscabo.

Los requisitos de la inversion de la carga de la prueba derivan en el abono

de las costas cuando la accién interpuesta se inadmita a tramite.

La alternativa es la denuncia, que no conlleva costas. En este caso caben
tres vias, en primer lugar, su interposicion al Tribunal de Cuentas sin otra norma
legal de cobertura, en segundo lugar, amparandose en una norma de cobertura
que prevea la denuncia —dado que la normativa del Tribunal de Cuentas no la
regula—, y la tercera, su interposiciéon ante otros 6rganos que, de apreciar los

hechos, habran de remitirlo al Tribunal de Cuentas.

Del ejemplo en las Oficinas y Agencias en el ambito autonémico y de la
Unién Europea podria crearse un 6rgano similar en Espafia7® —al menos en aco-
gida de lo previsto en el art. 31.1 de la Ley de Transparencia— destinado a aten-

der la participacion ciudadana en el control del presupuesto ptublico, y los

70 Ya en 2000 el Director Técnico de la Seccién de Enjuiciamiento propugnaba la creacion de lo que
denominé Agencia de Etica Ptblica, asi como poner la vista en el ejemplo de la Unién Europea, vid.
Vacas Garcia-Alos, "Instrumentos...”, 140.
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respectivos Comités de Vigilancia de estas Oficinas autonémicas y estatal para

reforzar su independencia.

Sin olvidar la proteccién de los denunciantes, que son el elemento esencial
“para prevenir y detectar el fraude y la corrupcion en la contratacion ptiblica en
el contexto de la ejecucién del presupuesto de la Unién, sino también para abor-
dar la insuficiente ejecucién de las normas en esta materia por los poderes ad-
judicadores nacionales”, en palabras de la Directiva 2019/1937, que Espana ha

de transponer antes de finalizar este 2021.
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