4. NORMATIVA REGULADORA DEL TRIBUNAL DE CUEN-
TAS

Modificacion del concepto de alcance: articulo 72.1 LFTCu

Puede observarse que, desde hace veinte afios aproximadamente,
la Sala de Justicia del TCu ha venido manteniendo un concepto amplio
de alcance que incluye no sélo los supuestos descritos literalmente en
el articulo 72 de la Ley de Funcionamiento del TCu, sino otros que
estaban regulados en los diferentes apartados del articulo 141.1 del
Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, por el que
se aprobé el Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria
(actualmente articulo 177.1 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre),
tales como los apartados c) y d), es decir, comprometer gastos y orde-
nar pagos sin crédito suficiente para realizarlos o con infraccién de lo
dispuesto legalmente y realizar pagos indebidos, en la medida en que
exista una salida de efectivo de las arcas publicas sin causa y, por
tanto, carente de justificacion.

La evolucién de dicho concepto de alcance y su extensiéon ha dado
lugar a la practica inaplicacién del juicio de cuentas, como lo demues-
tra la estadistica de la Seccién de Enjuiciamiento.

Sin embargo, la mencionada ampliacién del concepto de alcance
no ha sido admitida por la reciente jurisprudencia de la Sala 3.* del
Tribunal Supremo.

Asi, la STS de 18 de enero de 2012, sefiala que «en la medida en
que los distintos supuestos se diferencian en la Ley, no es acepta-
ble, en una correcta interpretacién de aquella, que el supuesto del
apartado d) pueda vaciarse en el del apartado a), que es lo que, sin
decirlo expresamente, viene a hacer la sentencia recurrida, que no
se olvide, se dicta en el marco de un procedimiento de reintegro por
alcance».

En el mismo sentido, la STS 28 de noviembre de 2012, afirma que
«el articulo 74.1 de la LFTCu precisa, asi, que en el procedimiento
jurisdiccional de reintegro por alcance los hechos se concretaran,
exclusivamente, a supuestos de malversacién o alcance en los térmi-
nos en los que los define la propia Ley. Como se desprende de lo que
ya se ha declarado en la sentencia de esta Sala y Seccién de 18 de
enero de 2012 (Casacién 11/2010) deben diferenciarse adecuada-
mente los supuestos de responsabilidad contable por alcance, ilicito
presupuestario tipificado en los articulos 72 de la LOFTCuy 141.1.a)
de la LGP de 23 de septiembre de 1988, vigente en el momento en que
se cometieron los hechos enjuiciados (articulo 177.1 a) de la LGP
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de 26-11-2003) de otras infracciones contables distintas, como la pre-
ceptuada en el apartado 141.1.d) de la mencionada Ley Presupuestaria
de 1988 (177.1 d) LGP) consistente en dar lugar a pagos indebidos al
liquidar obligaciones o al expedir documentos en virtud de funciones
encomendadas. Como se advirti6 ya en aquella sentencia, y ahora rei-
teramos, en la medida en que los distintos supuestos se diferencia en
la Ley, es inadmisible en una correcta interpretacion de aquélla, que el
supuesto del apartado d) pueda vaciarse siempre y necesariamente en
el del apartado a) empleando para ello la interpretacién amplia del
concepto de alcance que acoge erréneamente el fundamento noveno
de la sentencia recurrida y el cauce procesal inadecuado de los proce-
dimientos de reintegro por alcance, destinados a enjuiciar la posible
responsabilidad derivada de un saldo deudor injustificado en las
correspondientes cuentas del sector publico. En definitiva, el concepto
de «pagos indebidos», que se discute en el motivo, no puede identifi-
carse genéricamente, a los efectos derivados de la eventual exigencia
de responsabilidades contables, con el alcance o malversacién en la
administracién de fondos ptblicos... La existencia de un alcance de
cuentas dimana necesariamente, como hemos dicho, de un ilicito con-
table del articulo 141.1.a) de la LGP de 1988. La Sala de apelacién no
debié extender, por ello, el ejercicio de su jurisdiccion hasta el punto
de declarar —incidenter tantum— la ilegalidad del articulo 33 del con-
venio colectivo (cuestion prejudicial) porque esa ilegalidad condi-
ciona la existencia de un ilicito presupuestario del articulo 141.1.d) de
la misma Ley General Presupuestaria, pero no guarda la relacién
directa que exige el articulo 17.2 in fine de la LFTCu con la cuestién
principal resuelta, que es un reintegro por alcance. La nulidad del con-
venio colectivo no era en este caso antecedente l6gico-juridico de la
declaracién de alcance de cuentas por lo que su examen, que no con-
dicionaba la resolucién del proceso principal, correspondia a la juris-
diccién del orden contencioso-administrativo, ante la que no consta
que haya sido impugnado y no al &mbito de la jurisdiccion contable
como cuestion prejudicial no devolutiva.

Este criterio jurisprudencial ha sido reiterado en las SSTS de 21 de
enero y 20 de febrero de 2015, entre otras.

Por ello, resulta aconsejable que se reforme el articulo 72.1 LFTCu
en el sentido de ampliar el concepto de alcance a los supuestos sefiala-
dos en el articulo 177.1.c) y d) LGP, al menos, con el objeto de que
pueda exigirse la pertinente responsabilidad contable sin necesidad de
tener que acudir a la formacidn de pieza separada y, posteriormente, al
procedimiento establecido para el juicio de cuentas. Ademas, enten-
dido asi el alcance, no existiria obstidculo legal para que el Tribunal de
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Cuentas, al amparo del articulo 17.2 LOTCu, analizara por via preju-
dicial la legalidad del acto administrativo cuestionado, pronuncidn-
dose sobre si este ultimo se ajusta o no a las normas presupuestarias y
contables. El problema de la calificacién del hecho causante de la res-
ponsabilidad contable y su imputacién quedaria resuelto en el mismo
proceso. La cuestion prejudicial (validez del acto administrativo)
constituiria elemento previo necesario para la declaracién de respon-
sabilidad contable y estaria relacionada directamente con ella.

Modificacion del concepto de malversacion contable: articulo 72.1
LFTCu

La Ley 1/2015, de 30 de marzo, modificadora de la LO 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, introduce cambios sustancia-
les en la redaccién del delito de malversacién (art. 432 del Cédigo
Penal).

A pesar de la evidente relacién que existe entre el mencionado
delito y la responsabilidad contable, no se ha reformado el articulo 72
de la Ley de Funcionamiento del TCu, cuyo apartado 2 sigue dispo-
niendo que «se considerard malversacion de caudales o efectos publi-
cos su sustraccion, 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».

Como es sabido, la malversacién, ademds de la respuesta penal,
conlleva la obligacién de reparar el dafio causado al Tesoro Publico.
Esa responsabilidad civil es un supuesto tipico de responsabilidad
contable, segiin recoge el precepto transcrito.

Los actos que dan lugar a la malversacién contable estan tomados de
los articulos 394 parrafo 1.°y 396 parrafo 1.° del Cédigo Penal de 1973.

El contenido de dichos preceptos fue trasladado a la redaccion ori-
ginaria del CP de 1995, de tal manera que ha existido, hasta la reforma
de 2015, paralelismo entre la regulacion penal y la contable.

Abhora bien, la LO 1/2015 altera de manera significativa la redac-
cién del articulo 432 del CP.

En efecto, como sefala el Predmbulo de la citada Ley, la reforma
introduce una nueva tipificacion de la malversacién como un supuesto
de administracién desleal de fondos publicos. De este modo se inclu-
yen dentro del dmbito de la norma, junto con las conductas de desvia-
cién y sustraccion de los fondos publicos, otros supuestos de gestion
desleal con perjuicio para el patrimonio ptblico.
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Por tanto, se ha ampliado el concepto de malversacion penal, dado
que, por la via de la gestion desleal, se castiga a los que teniendo
facultades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley,
encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio juri-
dico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa
manera, causen un perjuicio al administrado.

Tal enunciado no puede subsumirse en el sefialado apartado 2 del
articulo 72 de la Ley de Funcionamiento del TCu, que estaria conec-
tado tinicamente con conductas consistentes en la desviacién o sus-
traccion de fondos publicos.

Por otra parte, el alcance, definido en apartado 1 del articulo 72 de
la citada Ley de Funcionamiento como «el saldo deudor injustificado
de una cuenta o, en términos generales, la ausencia de numerario o
justificacién en las cuentas que deban rendir las personas que tengan a
su cargo el manejo de caudales o efectos publicos, ostenten o no la
condicién de cuentadantes ante el Tribunal de Cuentas» no contempla
los supuestos comprendidos en la gestién desleal, tal y como son ela-
borados por la doctrina cientifica y jurisprudencial.

La consecuencia es que la malversacion contable tiene un ambito
menor que la malversacion penal, lo que no tiene mucho sentido, pues
la jurisdiccién contable fue concebida especificamente para la exigen-
cia de responsabilidades a los gestores que incurrieran en malversa-
cioén, tomando siempre como referencia los supuestos penales.

Por ello, se considera que debe llevarse a cabo la modificacion del
articulo 72.2 de la Ley de Funcionamiento del TCu, introduciendo
dentro de la malversacién contable tanto los actos de administracién
desleal del patrimonio publico como los supuestos de apropiacion
indebida. Con ello se restableceria el paralelismo tradicional entre el
citado articulo 72.2 y el articulo 432 del CP.

Legitimacion pasiva: exigencia de responsabilidad al extraneus

La posicién adoptada por la Sala 3.* del Tribunal Supremo sobre
la determinacién de las personas que resultan responsables conta-
blemente descansa en la afirmacién de que «sélo pueden ser sujeto
de responsabilidad contable aquéllos que tengan la condicién de
gestores de fondos piiblicos, sin perjuicio del supuesto especial de
los perceptores de subvenciones y otras ayudas del Sector Publico»
(STS de 17 de abril de 2008, casacion n.° 7452/2002). Por tanto, el
cooperador necesario queda fuera del dmbito subjetivo de la res-
ponsabilidad contable, criterio reiterado por las SSTS de 21 de julio
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de 2011 (casacion 1018/2008) y 30 de enero de 2012 (casacién
n.° 6275/2009).

Sin embargo, ha de considerarse que, si la accién se dirige contra
un cuentadante y un tercero por razén de unos mismos hechos, exis-
tiendo concierto de voluntades y malversacién de caudales publicos,
la jurisdiccién contable debiera ser la competente para conocer de la
responsabilidad contable de todos los implicados, incluidos los coo-
peradores necesarios, aunque no sean cuentadantes, para evitar que se
divida la continencia de la causa. Este es el sentido de la reforma que
se propone.

Al igual que ha ocurrido con la modificacién del articulo 65.3 del
Cédigo Penal, operada por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, seria
conveniente introducir en la LOTCu y la LFTCu las oportunas refor-
mas dirigidas a permitir la exigencia de responsabilidad contable a los
coautores o cooperadores necesarios, aunque no sean gestores de los
fondos publicos, del ilicito contable en el que han participado. Este
criterio aparece razonablemente expuesto en los votos particulares de
las SSTS, Sala 3.* de 17 de abril de 2008 y 4 de febrero de 2009, y en
la sentencia, de 12 de noviembre de 2015, del Departamento 3.° de la
Seccién de Enjuiciamiento del TCu.

Al respecto, tales votos particulares afirman que «subordinar la
legitimacién pasiva de todos los responsables a que sean cuentadan-
tes, de hecho o de derecho, prescindiendo de quienes no sean parte de
la relacién juridico-contable, cualquiera que sea la participacién que
hayan tenido en el menoscabo que sufran los caudales publicos,
supone desconocer la mas moderna jurisprudencia penal que admite
la participacion del extraneus en los tipos delictivos especificos pre-
vistos para castigar sujetos activos caracterizados por su especial
cualificacidn.

Asi, 1a Sala Segunda, en sentencias, entre otras, de 21 de Diciem-
bre de 1999, 28 de Marzo de 2001 y 25 de Julio de 2002, condena a
terceras personas por haber contribuido en la comisién de delitos
especialmente tipificados para los que ostentan la condicién de fun-
cionario publico o autoridad o rednen la circunstancia de disponibi-
lidad de caudales publicos, declarando que el tercero que coopera al
hecho, aunque no sea funcionario o no tenga la disponibilidad de
caudales publicos, no podrd cometerlo conforme al n.° 1 del articulo
28 del Cddigo Penal, pero si puede hacerlo, segtin el ndim. 2 de este
articulo, si es consciente y colabora a que estos caudales, cuya natu-
raleza conoce, sean dilapidados por la persona encargada de su
custodia.
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Incluso, no puede dejarse de reconocer que para salvar el principio
de legalidad, en cuanto el Tribunal Supremo aplicaba en estos casos la
atenuante analdgica 6.* del articulo 21 del Cédigo Penal, 1a Ley Orga-
nica 15/2003, de 25 de noviembre, que reforma el Cédigo Penal, afia-
dié un nuevo ndmero al articulo 65, contemplandose, ahora de forma
expresa, la participacién del extraneus en un delito especial propio, y
estableciendo que "cuando en el inductor o en el cooperador necesario
no concurren las condiciones, cualidades o relaciones personales que
fundamentan la culpabilidad del autor los Jueces o Tribunales podran
imponer la pena inferior en grado a la sefialada por la Ley para la
infraccién de que se trate".

Pues bien, si la punibilidad del extraneus se admite sin discusion
en la actualidad, teniendo ahora el debido soporte legal, no resulta
razonable mantener que esta solucién no resulta aplicable al &mbito
de la jurisdiccién del Tribunal de Cuentas, por falta de regulaciéon
especifica, cuando le corresponde la fijacion de la indemnizacion deri-
vada de delitos que suponen menoscabo de caudales ptblicos, ante lo
que disponen los articulos 18.2 de la LOTCU y 49.3 de la LFTCU.

Ademds, en el presente caso no hay que olvidar que la Sala
Segunda, en cuanto a la responsabilidad civil, declar6é que no procedia
hacer pronunciamiento, no sélo por la indeterminacién precisa de lo
apropiado, sino también para dejar a salvo la responsabilidad que, en
su dmbito y, en su caso, determinase el Tribunal de Cuentas, sin excluir
la responsabilidad de los terceros.

Por todo ello, no puedo compartir el criterio de la mayoria, enten-
diendo que la Sala debi6 dar un paso mds en la interpretacion de la
normativa existente, superando su deficiente regulacion, sin que todo
ello implique desconocer el ambito subjetivo y objetivo de la jurisdic-
cién contable, puesto que una cosa es que su actuacién tenga que cir-
cunscribirse a la responsabilidad de quienes reciben caudales ptiblicos
para su gestion, y otra que no pueda extenderse también frente a quie-
nes, sin ostentar tal condicién, participan en el hecho y colaboran en el
menoscabo.

Ademads, esta solucién agiliza la tramitacidn, evita disfunciones no
deseables y sobre todo el peregrinaje juridico-judicial, mdxime cuando
la concrecién de los dafios a los fondos publicos corresponde al Tribu-
nal de Cuentas.

De mantenerse el criterio de la mayoria en caso de indeterminacién
de lo apropiado en el momento de la sentencia, tendria que ser el Tribu-
nal Penal quien tuviera que proseguir las actuaciones en la pieza de res-
ponsabilidad civil, sélo respecto de los terceros, lo que no resulta l6gico.

860



Ademads, tampoco cabe desconocer que el orden civil tampoco
podria decidir en estos casos hasta que el Tribunal de Cuentas resol-
viese conforme a su competencia, al quedar vinculados los tribunales
civiles a la decisién que se adopte, como establece el articulo 42.3 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil».

Plazo de prescripcion de la accion contable

Las recientes SSTS, Sala 3.%, de 28 de febrero de 2013 y 25 de
febrero de 2016 establecen una nueva interpretacion sobre los requisi-
tos que deben cumplirse para que se produzca la interrupcion del
plazo establecido para la exigencia de responsabilidad contable.

Ello puede tener el efecto indeseado de que se declaren prescritas
dichas responsabilidades, debido a que cuando se lleva a cabo la fisca-
lizacién de un ente puiblico es posible que se vean afectadas numero-
sas personas, cuya determinacién a veces resulta problemadtica, que
ocupan o han ocupado cargos de gestiéon o manejo de fondos publicos,
dependiendo del periodo fiscalizado. Ello dificulta la puesta en cono-
cimiento de tal actuacion fiscalizadora, a fin de lograr la interrupcion
del breve plazo de tres afios establecido en la disposicién adicional 3.*
de la LFTCu.

En consecuencia, parece oportuno llamar la atencién sobre la
necesidad de que sea reformado dicho plazo de prescripcion de las
responsabilidades contables detectadas en el examen y comprobacién
de cuentas o en cualquier procedimiento fiscalizador, contado desde la
fecha de terminacién del examen o procedimiento correspondiente, a
fin de que sea ampliado.

Dada la complejidad de las cuentas que se analizan en algunos
supuestos, muy especialmente en el caso de la Cuenta General del
Estado, la deteccién de los ilicitos contables puede resultar compli-
cada, exigiendo investigaciones ulteriores, que se llevan a cabo una
vez finalizada la fiscalizacién, momento en que el plazo prescriptivo
comienza a computarse.

El TS sefiala que el procedimiento fiscalizador tiene una finalidad
preparatoria del juicio de cuentas o del procedimiento de reintegro por
alcance y, en consecuencia, la iniciacién de un procedimiento fiscaliza-
dor contra cualquiera de los entes, organismos o sociedades, que inte-
gran el Sector Publico (articulo 4.1 de la Ley Orgénica 2/1982, de 12
de mayo del Tribunal de Cuentas), significa ya el comienzo del meca-
nismo legalmente previsto para exigir, individualmente, a las concretas
personas que encarnen la direccién o administracién de tales entes,
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organismos o sociedades del Sector Publico, las responsabilidades de
naturaleza contable que puedan derivarse de los hechos que hayan sido
objeto de la fiscalizacion. El hecho interruptor debe ser el acuerdo de
fiscalizacion adoptado por el Pleno del Tribunal de Cuentas y no la
citacion para la liquidacién provisional practicada en las actuaciones
previas.

Igual eficacia interruptora ha de reconocerse a la actividad fiscali-
zadora de los OCEXx, pues, si en el ejercicio de su funcioén fiscaliza-
dora dichos entes advirtieran la existencia de indicios de
responsabilidad contable, lo trasladardn sin dilacién al Tribunal de
Cuentas a los efectos de su posible enjuiciamiento. Ello equivale a
reconocer que esa actividad fiscalizadora de los OCEx es una fase
preparatoria de la funcién de enjuiciamiento contable que legalmente
tiene atribuida el Tribunal de Cuentas [en el articulo 2 b) de la Ley
Orgénica 2/1982, de 12 de mayo].

El conocimiento personal de cualquier actuacion publica interrup-
tora de la prescripcion es una garantia para dar satisfaccion al principio
de seguridad juridica (articulo 9.3 CE), y hace necesario que la inicia-
cién de los procedimientos de fiscalizacién del Tribunal de Cuentas,
que puedan derivar en posibles procedimientos ulteriores correspon-
dientes a su funcion de enjuiciamiento contable, se comuniquen perso-
nalmente a todos los miembros y componentes de las entidades,
corporaciones, organismos y sociedades del sector ptiblico que sean
sometidas a fiscalizacion y puedan ser declarados incursos en responsa-
bilidad contable como consecuencia del resultado de esa fiscalizacidn.

Ese conocimiento podré tener lugar bien a través de la notificacion
formal y personal de la actuacién interruptora a todos esos miembros
(que seré el instrumento mds idéneo y seguro), bien a través de cual-
quier otro hecho o circunstancia que permita formar la razonable con-
viccidon de que ese conocimiento efectivamente tuvo lugar. As{ lo
impone la especial ponderacién del sacrificio del valor justicia que
toda prescripcion extintiva conlleva en aras de la seguridad juridica, y
asi lo viene a confirmar el articulo 132 (apartados 2 y 3) de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Piiblicas y del Procedimiento Comiin, que, en orden a la
interrupcidn de las infracciones administrativas y sus sanciones, se
refiere inicamente al «conocimiento del interesado».
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Modificacion de los procesos contables

En la actualidad existen dos procesos contables. El primero es el
denominado juicio de cuentas (arts. 68 a 71 LFTCu), previsto para los
supuestos de responsabilidad contable que no son constitutivos de
alcance. Con caricter previo a la demanda debe abrirse la correspon-
diente pieza separada por parte del Consejero del Departamento de
Fiscalizacidn, a fin de determinar la presunta autoria y cuantificar los
dafios causados. Dicho proceso se sigue por los trdmites previstos en
el recurso contencioso-administrativo.

El segundo proceso es el de reintegro por alcance (arts. 72 a 74
LFTCu). El objeto procesal es la reclamacion de los perjuicios causa-
dos al Tesoro Publico como consecuencia de alcance o malversacion.
Para su tramitacién se siguen los preceptos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Existe en la doctrina un criterio amplio y consolidado acerca de la
conveniencia de establecer un tnico procedimiento para la exigencia
de las distintas responsabilidades contables, que estuviera perfecta-
mente desarrollado en la Ley de Funcionamiento, sin necesidad de
acudir a remisiones de otros cuerpos legales. Con ello se ganaria en
seguridad juridica y se evitarian dilaciones procesales.
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