3.7 La prescripcion de la responsabilidad contable derivada del
ilicito penal (prejudicialidad)

3.7.1 PLANTEAMIENTO

El marco juridico en el que se desenvuelve la materia relativa a la
prescripcion de la responsabilidad contable se halla en la disposicién
adicional tercera de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento
del Tribunal de Cuentas (en adelante DA 3.2 LFTCu).

Dicha disposicion establece que las responsabilidades contables
prescriben por el transcurso de cinco afios contados desde la fecha en
que se hubieren cometido los hechos que las originen (DA 3.1 LFTCu).

El plazo de prescripcion se interrumpird desde que se hubiere ini-
ciado cualquier actuacién fiscalizadora, procedimiento fiscalizador,
disciplinario, jurisdiccional o de otra naturaleza que tuviere por finali-
dad el examen de los hechos determinantes de la responsabilidad con-
table, y volverd a correr de nuevo desde que dichas actuaciones o
procedimientos se paralicen o terminen sin declaracidn de responsabi-
lidad (DA 3.*3 LFTCu).

Las responsabilidades contables detectadas en el examen y compro-
bacién de cuentas, o en cualquier procedimiento fiscalizador, y las
declaradas por sentencia firme prescribirdn por el transcurso de tres afios
contados desde la fecha de terminacién del examen o procedimiento
correspondiente o desde que la sentencia quedé firme (DA 3.2 LFTCu).

Si los hechos fueren constitutivos de delito, las responsabilidades
contables prescribirdn de la misma forma y en los mismos plazos que
las civiles derivadas de los mismos (DA 3.4 LFTCu).

Segtin indica la sentencia n.° 14/2019 del Departamento 2.° de
la Seccién de Enjuiciamiento del TCu, la prescripcion a que se refiere
la DA 3.°2 LFTCu debe relacionarse con lo sefialado en la DA 3.1 de
dicha Ley, de tal manera que iniciado un procedimiento fiscalizador o
jurisdiccional después del plazo de cinco afios desde la fecha en que
se cometieron los hechos, la responsabilidad contable habrd prescrito,
pero iniciado antes del citado plazo dicha responsabilidad no prescri-
bird hasta que transcurra el plazo de tres afios desde la finalizacién del
mencionado procedimiento.

En cuanto a la eficacia interruptora del plazo de prescripcién de la
responsabilidad contable como consecuencia de la existencia de
actuaciones administrativas o jurisdiccionales, la doctrina de la
Sala 3.2 del TS (ver sentencia de 25 de febrero de 2016), establece los
siguientes criterios:
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— Los actos que pueden interrumpir el plazo de prescripcion de la
responsabilidad contable tendran efectos interruptivos, aun cuando no
hayan sido formalmente comunicados a los interesados, siempre que
se haya probado en el proceso que tuvieron conocimiento material de
dichos actos por vias distintas a la notificacién formal.

— La valoracion de la prueba de que los interesados han tenido
conocimiento material de algin acto interruptivo de su responsabili-
dad contable, que no les haya sido formalmente notificado, debe reali-
zarse con criterio restrictivo, considerando probado el aludido
conocimiento cuando resulte indubitado como consecuencia de una
circunstancia que lo demuestre de forma inequivoca.

En aplicacion de tales criterios, la jurisprudencia considera que
unas determinadas actuaciones fiscalizadoras son materialmente
conocidas por los gestores de las entidades afectadas por las referidas
actuaciones, no pudiendo alegar desconocimiento de su préctica.

En todo caso, resulta muy conveniente que las instituciones de
control externo adopten las medidas adecuadas para comunicar a
todas las personas, que les afecte la fiscalizacién, la tramitacién del
referido procedimiento, a fin de que se produzca la interrupcién del
plazo prescriptivo (articulo 44.1 LFTCu).

La cuestion que centra nuestra atencidn es la interpretacion y apli-
cacién de la mencionada DA 3.%, apartado 4, de la LFTCu, es decir,
cuando los hechos objeto de enjuiciamiento contable sean constituti-
vos de delito, en cuyo supuesto la Ley remite la prescripcién de la
responsabilidad contable al régimen de responsabilidad civil del
delito. Y lo hace no solo respecto de los plazos, sino también respecto
de la forma en que dicha prescripcién se produce.

Cabe seiialar que, en tal supuesto, el plazo de prescripcion de la
responsabilidad civil derivada del delito debe comenzar a computarse
a partir de la firmeza de la sentencia penal que declara dicha responsa-
bilidad (articulos 1092 y 1971 del Cédigo Civil). Ver, en este sentido,
la STS, Sala 3.%, de 9 de mayo de 2007.

Igualmente, la STS, Sala 1.7, 721/2014, de 19 de diciembre, afirma
que «La jurisprudencia general sobre la prescripcién, apoyandose en
el art. 1.969 del Cédigo Civil, determina que, salvo que la Ley dis-
ponga expresamente otra cosa, el plazo debe comenzar a contarse
desde el momento en que «las acciones pudieron ejercitarse», y el
Tribunal Constitucional (Sentencia de 10 de marzo de 1997) ha decla-
rado que el computo debe realizarse de forma que el titular de la
accién haya podido ejercitarla sin impedimentos derivados de factores
ajenos a su voluntad».
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Ciertamente, a diferencia de lo establecido en el articulo 114 de la
Ley de Enjuiciamiento, en el 4mbito de la responsabilidad contable el
articulo 18.1 LOTCu dispone la compatibilidad de dicha jurisdiccién
con la penal. Pero ello no impide que deban cohonestarse ambas juris-
dicciones, a fin de dar cumplimiento al plazo de prescripcién indicado
en el apartado 4 de la DA 3.* de la LFTCu.

3.7.2 DOCTRINA DE LA SALA 3.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO

Como consecuencia del recurso interpuesto por el Ministerio Fis-
cal contra la sentencia 4/2018, de 30 de mayo, de la Sala de Justicia
del Tribunal de Cuentas, que desestima el recurso de apelacién 3/2018,
instado frente a la sentencia de primera instancia n.° 12/2017, de 16 de
octubre, recaida en el procedimiento de reintegro por alcance 133/2016,
del Departamento 1.° de la Seccién de Enjuiciamiento de dicho Tribu-
nal, la Sala 3.* del TS, en Sentencia namero 1479/2020 de 10 de
noviembre, establece una doctrina innovadora frente a los postulados
tradicionales del TCu.

La cuestién de interés casacional se circunscribe a la determina-
cion de los requisitos para la aplicacion del apartado 4 de la DA 3.% de
la LFTCu. En particular, si la prescripcion de la responsabilidad con-
table puede operar de forma total o parcial, aun cuando los hechos
estén siendo objeto, o puedan serlo, de un proceso penal.

Se identifican como normas que, en principio, han de ser objeto de
interpretacion, las contenidas en los articulos 40.2 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, y 17.2 de la LOTCu, en rela-
cién con la DA 3.2 apartados 1 y 4, de la LFTCu.

El FD 4.° de la mencionada resolucién apoya su decisién en los
siguientes razonamientos:

«La cuestion de interés casacional consiste en determinar si,
siendo objeto los mismos hechos de enjuiciamiento en sendas causas,
una ante la jurisdiccién penal y otra ante la contable, y al haberse
alegado en esta ultima la prescripcién —cuyo régimen es distinto
segin los hechos sean o no constitutivos de delito—, resultaba proce-
dente apreciar la concurrencia de prejudicialidad penal, por resultar
imprescindible para decidir sobre la prescripcién aducida por el
demandado.

La jurisdiccion contable es necesaria e improrrogable, exclusiva y
plena, segiin dispone el art. 17.1 de la Ley Orgénica 2/1982, de 12 de
mayo del Tribunal de Cuentas [“LOTC”], y se extender4, a los solos
efectos del ejercicio de su funcién, al conocimiento y decision en las

478



cuestiones prejudiciales e incidentales, salvo las de caracter penal, que
constituyan elemento previo necesario para la declaracién de respon-
sabilidad contable y estén con ella relacionadas directamente (art. 17.2
LOTC).

Asi pues, en principio, la jurisdiccién contable es compatible res-
pecto de unos mismos hechos con el ejercicio de la potestad discipli-
naria y con la actuacién de la jurisdiccién penal, si bien, cuando los
hechos fueren constitutivos de delito, la responsabilidad civil serd
determinada por la jurisdiccién contable en el &mbito de su competen-
cia (art. 18 de la LOTC).

Como hemos declarado en nuestra sentencia de 11 de mayo
de 2018 (rec. cas. 280/2016 — ES: TS: 2018:1813), reiterada, entre
otras, en la de 9 de junio de 2020 (rec. cas. 2895/2018 — ES:
TS: 2020:1810), la razén de ser de la cuestioén prejudicial penal “[...]
responde al designio de garantizar la coherencia en el ejercicio de la
potestad jurisdiccional, evitando que unos mismos hechos, relevantes
para el enjuiciamiento en distintos 6rdenes jurisdiccionales, sean
determinados de forma eventualmente contradictoria [...]” (FD
noveno). Es por ello que se declara la prioridad del orden jurisdiccio-
nal penal (art. 10.2 de la LOPJ) bajo los presupuestos que establece
el art. 40.2 de la LEC, directamente aplicable al &mbito de la jurisdic-
cién contable, en virtud de lo dispuesto en el articulo 73.2 de la LFTCu,
y que son coincidentes con los que establece la legislacion especifica
de la jurisdiccién contable. En efecto, el art. 17.2 de la LOTC pre-
viene que la jurisdiccidn contable queda siempre sometida a la preju-
dicialidad penal en todos aquellos casos en que la cuestién prejudicial
penal sea elemento previo necesario para la declaracién de responsa-
bilidad contable, por estar relacionada directamente la cuestion penal
con la responsabilidad contable. Y al regular la prejudicialidad penal,
exige la concurrencia de dos circunstancias para que pueda acordarse
la suspensién del juicio (o, a los efectos que ahora se estudian, dada la
fase procesal en que nos encontramos, el archivo de la causa): 1.°) que
se acredite la existencia de causa criminal en la que se estén investi-
gando, como hechos de apariencia delictiva, alguno o algunos de los
que fundamenten las pretensiones de las partes en el proceso civil;
y 2.°) que la decision del Tribunal penal acerca del hecho por el que se
procede en causa criminal pueda tener influencia decisiva en la reso-
lucién sobre el asunto civil.

La cuestién que nos ocupa es la calificacién de la relevancia del
régimen de prescripcion de la responsabilidad contable cuando, por
poder constituir los hechos objeto de enjuiciamiento contable una
conducta delictiva, ello pudiera tener trascendencia en el régimen de
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prescripcion. Para resolver si el diferente régimen de prescripcion,
segin los hechos pudieran ser delictivos, tiene incidencia en la preju-
dicialidad, al punto de convertir en necesario el previo pronuncia-
miento de la jurisdiccidn penal, hay que tener presente que el régimen
de prescripcion de la responsabilidad contable estd regulado en
la Disposicién Adicional Tercera de la Ley 7/1988, de 5 de abril,
de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, de forma diferente
segtin que los hechos sean o no constitutivos de delito. Asi, dispone
el apartado 1:

“[...]11. Las responsabilidades contables prescriben por el trans-
curso de cinco afios contados desde la fecha en que se hubieren come-
tido los hechos que las originen. [...]".

Pero el apartado 4 de la misma Disposicion adicional excepciona
este régimen al sefialar que:

“[...] 4. Si los hechos fueren constitutivos de delito, las responsa-
bilidades contables prescribirdn de la misma forma y en los mismos
plazos que las civiles derivadas de los mismos [...]”.

Luego, la eventualidad de que los hechos sean constitutivos de
delito constituye un elemento determinante del régimen de prescrip-
cion, y ello resulta especialmente relevante en el caso de que, por la
naturaleza continuada de las conductas, pueda dar lugar a un diferente
régimen prescripcién por razon, bien del concurso medial, bien, en su
caso, de la continuidad delictiva.

En efecto, la naturaleza de la prescripcion de los delitos, es la de
una institucién de orden material y no meramente procesal, y asi lo ha
declarado una jurisprudencia reiterada de la Sala de lo Penal de
este Tribunal Supremo de la que cabe citar la sentencia de 14 de
diciembre de 2018 (ES: TS:2018:4153):

“[...] en relacién a la prescripcion tiene declarado esta Sala en
numerosos precedentes que presenta naturaleza sustantiva, de legali-
dad ordinaria y préxima al instituto de la caducidad, afiadiendo que
por responder a principios de orden publico y de interés general puede
ser proclamada de oficio, en cualquier estado del proceso en que se
manifieste con claridad la concurrencia de los requisitos que la defi-
nen y condicionan (SSTS 839/2002, de 6 de mayo; 1224/2006, de 7
de diciembre; 25/2007, de 26 de enero; 793/2011, de 8 de
julio; 1048/2013, de 19 de septiembre; 760/2014, de 20 de noviem-
bre 2014 [...]".
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La cuestién es capital en aquellos casos en que la conducta tenga
una duracion prolongada en el tiempo, lo que en el dmbito de la res-
ponsabilidad contable no es inusual y, como hemos destacado unas
lineas m4s arriba, la naturaleza continuada de las conductas pueda dar
lugar a la calificacién legal de delito continuado, art. 74.1 de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (CP), y con
ello a mecanismos de exasperacién de la pena que puedan tener reper-
cusion en el &mbito del plazo de prescripcion delictiva y, por ende, de
la responsabilidad civil derivada del delito que, a su vez, determina la
prescripcion de la responsabilidad contable.

La repercusi6n del régimen de continuidad delictiva en la aprecia-
cién de la prescripcion —penal y por la remision de la DA 3.2 LFTC, de
la contable— y lo que es m4s relevante en este caso, en el tratamiento
procesal de la misma, a efectos de acotar el 4mbito de enjuiciamiento
contable —no otra cosa ha hecho la sentencia recurrida al dejar fuera
del ambito de conocimiento del Tribunal de Cuentas hechos prescri-
tos— ha sido destacada por la jurisprudencia de la Sala Segunda de este
Tribunal Supremo. Asi, la sentencia de 14 de diciembre de 2018, cit.,
precisa que “[...] en caso de delito continuado la facultad que concede
el art. 74.1 [Cédigo Penal] de elevar la pena no deja de ser ley cierta y
ley escrita en cuanto que se haya previamente establecido como posi-
ble en la propia norma preexistente, por lo que ha de ser la continui-
dad delictiva y hacer uso de dicha exasperacién permisiva para
determinar el plazo de prescripcion del delito (SSTS 1104/2002, de
10 de junio; 1173/2005, de 27 de septiembre; 575/2007, de 9 de junio;
1177/2010, de 16 de diciembre). Por tanto, la pena a tener en cuenta
en abstracto en los delitos continuados debe estimarse en toda su
extension, esto es, la sefialada para la infracciéon més grave que puede
ser aumentada hasta la mitad inferior de la pena superior en grado
(art. 74.1 CP) [...]”. Por otra parte, el computo del plazo de prescrip-
cién comenzaria a partir del dltimo hecho tipico integrado en el delito
continuado (STS, Sala segunda, de 22 de junio de 2020 — ES:
TS:2020:2835). Sin entrar ahora en el analisis acabado de cual deba
ser el plazo de prescripcion de la responsabilidad civil derivada del
delito, hay que recordar que conforme a reiterada jurisprudencia de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, resumida en la sentencia de 28
de septiembre de 2017 (ES: TS:2017:3389) cuando “[...] estamos
ante una responsabilidad civil derivada del delito y por tanto con
reglas sobre prescripcion diferentes a las reguladas por la normativa
especifica (articulos 1089, 1093 y 1964 C civ: vid STS Sala 1.*de 7 de
enero de 1982 [...], SSTS Sala 2.% de 9 de febrero de 1998: mientras
no prescribe el delito no prescribe la accién civil dimanante del
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mismo) [...]” (FD séptimo). En el mismo sentido, la STS, Sala de
lo Penal, de 11 de septiembre de 2007 (rec. cas. 1746/2006) proclama
que “[...] en cualquier caso, ‘el tiempo para la prescripcién de toda
clase de acciones, cuando no haya disposicion especial que otra cosa
determine, se contard desde el dia en que pudieron ejercitarse’”, lo
cual, en el presente caso, estaba vinculado directamente al correspon-
diente proceso penal (v. art. 1969 Cédigo Civil) [...]» (FD sexagé-
Simo).

En definitiva, el mandato de la Disposicién Adicional Tercera de
la Ley 7/1988, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, es la pre-
valencia del régimen de prescripcién penal, cuando los hechos pudie-
ran ser constitutivos de delito al tiempo que de responsabilidad
contable, y cuando existan elementos que permitan concluir que la
identificacién del hecho constitutivo de delito y su calificacién como
tal por el Juez penal podria condicionar directa y sustancialmente el
plazo, y ocasionalmente, como ocurre en el caso de delitos continua-
dos, también la forma del computo de prescripcidn del delito, cabe
concluir que la cuestion penal constituye un elemento que incide de
forma directa en la responsabilidad contable, por lo que se trata de una
cuestion prejudicial penal necesaria.

No puede prevalecer, frente al mandato de la DA 3. de la LFTC la
interpretacion que hace la sentencia recurrida, sobre la aplicabilidad al
caso del articulo 49.3 LFTC. Dicho precepto dispone que [...] Cuando
los hechos fueren constitutivos de delito, con arreglo a lo establecido
en el articulo 18.2 de la Ley Orgéanica 2/1982, el Juez o Tribunal que
entendiere de la causa se abstendrad de conocer de la responsabilidad
contable nacida de ellos, dando traslado al Tribunal de Cuentas de los
antecedentes necesarios al efecto de que por €ste se concrete el
importe de los dafios y perjuicios causados en los caudales o efectos
publicos [...]».

Esta norma incide en la distribucién de las respectivas competen-
cias —penal y contable— cuando concurren sobre un mismo hecho: el
tribunal penal declara la responsabilidad penal y el Tribunal de Cuen-
tas cuantifica los dafios y perjuicios. Pero en modo alguno se excep-
ciona con ello la aplicacién del mecanismo de prejudicialidad a
efectos del régimen de prescripcion de la responsabilidad contable,
que consiste en que, para establecer la responsabilidad contable res-
pecto de un hecho delictivo en caso de prescripcion, lo primero que ha
de determinarse es si efectivamente es delictivo, siendo el Juez penal
el inico competente para tal declaracion. Ni tampoco se altera la regla
de la citada DA 3.% de la LOTC segtn la cual, una vez declarado que el
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hecho es delictivo, la prescripcién (a efectos de determinar la existen-
cia de responsabilidad contable) se rige por las normas propias de la
responsabilidad civil derivada del delito.

Por tanto, la interpretacion de la que se vale la sentencia recurrida
para excluir la prejudicialidad incurre en el error de primar un ele-
mento procedimental —un mecanismo de «cooperacién jurisdiccio-
nal»— sobre un elemento sustantivo —el régimen de prescripcion-—y,
por tanto, de existencia de responsabilidad contable, con el problema
juridico que aqui se ha podido constatar de forma efectiva, a saber, que
la jurisdiccién contable ha declarado prescritos unos hechos que, no
s6lo se han declarado delictivos por la jurisdiccién penal —que es la
Unica competente para enjuiciar los aspectos penales determinantes de
la responsabilidad contable del art. 17.1 LOTC- sino que, ademds,
tales hechos son determinantes de un régimen de prescripcién que
habria llevado a no declarar prescrita la responsabilidad contable como
ha proclamado la sentencia de instancia, confirmada en la recurrida.
De hecho, las cantidades y periodos temporales en que se ha declarado
la existencia de conductas delictivas, que son determinantes al mismo
tiempo de responsabilidad contable, se remonta incluso a periodos
anteriores a los declarados prescritos por la sentencia del Tribunal de
Cuentas, pues se fija en la sentencia penal que el apoderamiento de
cantidades se produjo desde el afio 2002 y hasta el afio 2015 y por un
total de 338.275 euros, cuando la sentencia de la jurisdiccién contable
limit6 la cantidad apropiada a 241.128,29 euros, aunque declar pres-
crita toda la anterior a 22 de julio de 2010».

El Alto Tribunal fija como doctrina de interés casacional «que la
aplicacion del régimen de prescripcion de la responsabilidad contable
prevista en el apartado 4.° de la Disposicidon Adicional Tercera de la
Ley 7/1988, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, exige deter-
minar si efectivamente es delictivo, por lo que al ser la jurisdicciéon
penal la Gnica competente, se erige en una cuestién prejudicial penal
esencial prevista en el 17.2 de la Ley Orgdnica 2/1982, del Tribunal de
Cuentas, de modo que el Tribunal de Cuentas no puede pronunciarse
en ningiln caso sobre la responsabilidad contable derivada de una con-
ducta presuntamente delictiva mientras no exista una resolucién penal
firme, que declare si en efecto se trata de hechos constitutivos de
delito. En consecuencia, en tanto no haya recaido resolucién penal
firme, no cabe aplicar en la jurisdiccién contable, respecto de esos
mismos hechos, de manera total o parcial la prescripcion de la respon-
sabilidad contable prevista con caricter general en el apartado 1.° de
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la citada Disposicion Adicional Tercera de la Ley 7/1988, de Funcio-
namiento del Tribunal de Cuentas».

La Sala 3.* del TS estima el recurso del Fiscal y acuerda la casa-
cién y anulacidn de la sentencia de apelacién recurrida, asi como la
consiguiente anulacidn de la sentencia de primera instancia indebida-
mente confirmada por ella. Asimismo, dispone la retroaccién de las
actuaciones al momento anterior a dictarse sentencia de instancia, con
suspension de dicho tramite hasta que recaiga resolucién firme en el
procedimiento penal seguido, en orden a la aplicacién, si de ella
resulta que todos o parte de los hechos objeto del presente procedi-
miento son constitutivos de delito, de lo dispuesto en el apartado 4 de
la Disposicién Adicional Tercera LFTCu.

Este criterio ha sido incorporado por la Sala de Justicia del TCu,
en su Sentencia n.° 20/2020, de fecha 1 de diciembre de 2020, al resol-
ver el recurso de apelaciéon promovido por el Fiscal contra la sentencia
de primera instancia.

La mencionada sentencia afirma que «Esta Sala de Justicia ya ha
tenido ocasién de pronunciarse sobre la misma cuestion litigiosa que
se suscita en la presente impugnacién, desestimando la cuestién de
prejudicialidad penal, por prescripcion, si no existe delito declarado
por sentencia penal firme. En este sentido, cabe mencionar la Senten-
cian.® 10/2019, de 21 de junio y el Auto de 14 de noviembre de 2019.
Por otro lado, la cuestidon debatida fue resuelta mediante Auto de 10
de abril de 2019 recaido en este procedimiento de reintegro
n.° B-225/15-27, que estimo el recurso de apelacién interpuesto con-
tra el Auto de 10 de abril de 2019, acordando la continuacién del pro-
cedimiento.

No obstante, este 6rgano debe apartarse del criterio mantenido en
sus resoluciones anteriores, dado que, sobre esta cuestion debatida, se
ha pronunciado la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, en su reciente Sentencia n.° 1479/2020, de 10 de noviem-
bre, al sefialar que la eventualidad de que los hechos sean constitutivos
de delito constituye un elemento determinante del régimen de pres-
cripcion, y ello resulta especialmente relevante en el caso de que, por
la naturaleza continuada de las conductas, pueda dar lugar a un dife-
rente régimen de prescripcién por razén, bien del concurso medial,
bien, en su caso, de la continuidad delictiva.

Por tanto, conforme a la precitada sentencia, lo que establece la
DA.3.* de la LFTClu, es la prevalencia del régimen de prescripciéon
penal, cuando los hechos pudieran ser constitutivos de delito al tiempo
que de responsabilidad contable, y cuando existan elementos que per-
mitan concluir que la identificacién del hecho constitutivo de delito y
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su calificacién como tal por el Juez penal podria condicionar directa y
sustancialmente el plazo, y ocasionalmente, también la forma del
computo de prescripcién del delito, cabe concluir que la cuestién
penal constituye un elemento que incide de forma directa en la res-
ponsabilidad contable, por lo que se trata de una cuestién prejudicial
penal necesaria.

Dado que el delito solo puede ser declarado por sentencia penal
firme, la tramitacion simultdnea de procedimientos en la jurisdicciéon
penal y contable, sobre los mismos hechos y con incidencia en la pres-
cripcion de las responsabilidades contables, conlleva que deba sus-
penderse el proceso contable por existir prejudicialidad, a fin de que la
jurisdiccién penal determine la existencia de los hechos y su natura-
leza, de acuerdo con lo previsto en los arts. 17 in fine y 40 LEC.

Cabria concluir y precisar que para la aplicacion del apartado 4 de
la DA 3.* LFTCu es requisito esencial que el hecho sea, es decir haya
sido declarado, constitutivo de delito, pero también lo es —requisito
esencial y exigible— que, en aquellos casos en que el hecho no ha sido
declarado delictivo, pero existan indicios de que pueda serlo, y tales
indicios se concreten en la pendencia de un proceso penal, el Tribunal
de Cuentas debe esperar a la decisién del orden jurisdiccional penal
acerca de si los hechos son constitutivos de delito, y, lo que no es
menos importante, acerca de cudles son exactamente esos hechos
constitutivos de delito.»

3.7.3 DOCTRINA DE LA SALA 2.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO

La problemadtica que se expone adquiere especial relevancia con la
sentencia ndmero 607 de la Sala 2.2 del TS, de fecha 13 de noviembre
de 2020 (recurso de casacién 1154/2018), que declara que en la ejecu-
cién de los pronunciamientos civiles no es aplicable ni la prescripcion
del articulo 1971 CC, ni la caducidad del articulo 518 de la LEC, ni la
caducidad de la instancia (articulo 239 LEC). La ejecucién s6lo puede
terminar con la satisfaccién completa al acreedor, conforme a lo pre-
visto en el articulo 570 de la LEC.

ElFD 2.° de la citada sentencia establece el siguiente razonamiento:

«2.1 Ha venido siendo un criterio jurisprudencial no discutido
que si una ejecutoria estaba paralizada durante 15 afios la accién para
reclamar el cumplimiento de los pronunciamientos civiles de la sen-
tencia prescribia por aplicacién de los articulos 1964 y 1971
del Cédigo Civil. Hay precedentes muy remotos de esta doctrina y la
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dltima sentencia de esta Sala que se pronuncio en esa direccién fue
la STS 329/2007, de 30 de abril.

En los dltimos afios se han producido dos modificaciones legislati-
vas que obligan a un replanteamiento de esta cuestién. De un lado, la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que introdujo en
su articulo 518 un novedoso plazo de caducidad de 5 afios en el pro-
ceso de ejecucion. Y, de otro, la Ley 42/2015, de 5 de octubre que ha
acortado el plazo general de prescripcion del articulo 1964 CC, que
antes era de 15 afios y ahora se ha fijado en 5 afios.

Ambas reformas legislativas han sido muy criticadas por distintos
motivos. En relacién con la caducidad del articulo 518 LEC se cen-
sura que la norma discrimine entre titulos judiciales y no judiciales, ya
que estos ultimos no estdn sujetos a caducidad, o que se obligue al
acreedor a formular demanda ejecutiva a pesar de la posible insolven-
cia del deudor a los solos efectos de evitar la caducidad de la accién y
pese a los gastos que ello supone. También se ha cuestionado su opor-
tunidad por entender que no habia razén de peso para cambiar el ante-
rior régimen de prescripcion e incluso se ha llegado a dudar de la
naturaleza del plazo, hasta el punto de que en el Anteproyecto de la
LEC se calificaba como prescripcion, calificaciéon que fue cambiada
en la tramitacién parlamentaria del Anteproyecto de Ley. Se afiade
que, aunque el articulo 518 de la LEC denomina el plazo como de
caducidad, hay algunas notas que lo acercan a la prescripcion. Asf,
parte de la doctrina sostiene que esta caducidad, a diferencia de lo que
ocurre de ordinario, no parece que pueda ser apreciada de oficio por-
que no hay precepto que asi lo disponga y porque en las causas de
oposicién del deudor se incluye precisamente la invocacion de la
caducidad (articulo 556.1 LEC), lo que sugiere la necesaria peticion
de parte.

La Ley 42/2015, de 5 de octubre, por su parte, también ha recibido
numerosas criticas, si bien no puede desconocerse que sigue las ulti-
mas tendencias del derecho comparado, que abogan por reducir los
plazos de prescripcién. Sin embargo, un plazo de prescripcién o cadu-
cidad de 5 afios no guarda correlacion con los plazos de prescripcion
de los delitos y las penas y se considera extremadamente corto, si se
atiende al tiempo que en este orden jurisdiccional precisan muchas
ejecutorias por circunstancias de sobra conocidas.

En todo caso, el cambio normativo obliga a revisar nuestra doc-
trina a la luz de los nuevos preceptos y también de los principios del
proceso penal y de los bienes juridicos objeto de proteccion.
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2.2 Escomin a toda sentencia que deba ser ejecutada en sus pro-
pios términos. Asi se colige del articulo 118 CE y se dispone de forma
expresa en el articulo 18.2 de 1a LOPJ.

Sin embargo, en las sentencias penales la proteccién de la victima
del delito determina una exigencia de tutela muy singular, lo que
explica que se atribuya al 6rgano judicial el impulso y la iniciativa en
la ejecucion, incluso de sus pronunciamientos civiles. Esa necesidad
de una tutela judicial reforzada justifica que la interpretacion de las
normas del proceso de ejecucién deba realizarse en el sentido més
favorable a su plena efectividad. También por esa razén la ejecucién
de los pronunciamientos civiles no debe quedar constrefiida por limi-
tes que no vengan expresamente determinados en la ley y esos limites
han de ser interpretados de forma restrictiva. En esa direccion es doc-
trina constante que tanto la caducidad como la prescripcion no tienen
su fundamento en razones de estricta justicia, sino en criterios de
seguridad juridica anclados en la presuncién de abandono de un dere-
cho por su titular, lo que obliga a una interpretacidn restrictiva.

2.3 Como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley de
Enjuiciamiento Civil a partir de la firmeza de una sentencia se pro-
duce la posible concurrencia de un plazo de prescripcién y otro de
caducidad de 5 afios ya que, a pesar de que la nueva LEC en su Dispo-
sicién Derogatoria Unica derogé muchos preceptos de distintas leyes
civiles, mantuvo la vigencia del articulo 1971 del centenario Cédigo
Civil.

El articulo 518 de la LEC dispone que “la accién ejecutiva fun-
dada en sentencia, en resolucidn del tribunal o del Letrado de la Admi-
nistraciéon de Justicia que apruebe una transaccién judicial o un
acuerdo alcanzado en el proceso, en resolucién arbitral o en acuerdo
de mediacidn caducard si no se interpone la correspondiente demanda
ejecutiva dentro de los cinco afios siguientes a la firmeza de la senten-
cia o resolucién”.

Parte de la doctrina mantiene que la aparicién del articulo 518 de
la LEC hace dudar de la utilidad del articulo 1971 CC y de su vigen-
cia. Sin embargo, no se trata, como sugiere el recurrente, de un pro-
blema de derogacion técita del articulo 1971 CC, cuya vigencia puede
ser util para otros supuestos distintos del que ahora nos ocupa, sino de
los criterios que han de utilizarse como consecuencia de la remisién
que la Ley de Enjuiciamiento Criminal hace a la LEC para todo lo
concerniente a la ejecucion de los pronunciamientos civiles de la sen-
tencia penal.
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En efecto, el articulo 984.3 de la LECrim remite a la LEC para la
ejecucion de sus pronunciamientos civiles y afiade que “en todo caso
serd promovida de oficio por el Juez que la dictd”.

El reenvio a la ley procesal civil no significa que deban aplicarse
todos los preceptos que en la LEC regulan la ejecucién forzosa, sino
s6lo aquéllos que resulten necesarios.

En el proceso penal la ejecuciéon de los pronunciamientos civiles
se realiza de oficio y no a instancia de parte, lo que da lugar a dos
consecuencias: De un lado, no tiene razén de ser que se reconozca un
plazo de caducidad para el ejercicio de la accidn ejecutiva porque el
derecho declarado en la sentencia no precisa de esa accién. De otro
lado y como consecuencia de lo anterior, no es necesario que se pre-
sente demanda para hacer efectiva la sentencia. Por tanto, la singular
configuracién del proceso de ejecucion en la jurisdiccién penal per-
mite concluir que no es aplicable el plazo de caducidad establecido en
el articulo 518 de la LEC, de la misma forma que tampoco es necesa-
ria la presentacion de demanda ejecutiva.

2.4 Excluida la aplicabilidad del articulo 518 de la LEC, surge el
interrogante de si debe aplicarse al plazo de prescripcion del
articulo 1971 del Cédigo Civil en el que se dispone que “el tiempo de
la prescripcién de las acciones para exigir el cumplimiento de obliga-
ciones declaradas por sentencia comienza desde que la sentencia
quedo firme”.

La respuesta es similar a la ofrecida anteriormente. Es cierto que
la prescripcion tiene un fundamento multiple (el poder piblico no
puede defender con el mismo vigor un derecho que no es ejercitado
frente al que lo es, negligencia del titular, necesaria certeza de las rela-
ciones juridicas, etc.), pero también lo es que la jurisprudencia de este
Tribunal viene reiterando que el basamento més relevante es la pre-
suncion de abandono del derecho y ello es asi porque la prescripcién
presupone la reclamacion del acreedor y se presume abandonada si no
se actia en el plazo sefialado en la ley.

Si bien es cierto que la prescripcién extintiva es la regla general y
se aplica a todos los derechos y acciones (articulo 1930 CC), también
lo es que el tiempo para su computo se cuenta desde el dia en que el
derecho o la accién pudieron ejercitarse (articulo 1969 CC) y que se
interrumpe con su ejercicio ante los tribunales, por reclamacion extra-
judicial o por cualquier reconocimiento del deudor (articulo 1973 CC).
De estos preceptos se deduce que la prescripcidn presupone la necesi-
dad del ejercicio de la accién ejecutiva por el acreedor, y en el proceso
penal, una vez dictada sentencia, no hay necesidad de promover dicha
accioén porque es el propio 6rgano judicial el que activa la ejecutoria.
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Por tanto, atendiendo a los criterios hermenéuticos a que antes
hemos hecho referencia y teniendo en cuenta la singular configura-
cién del proceso penal no tendria razén de ser el reconocimiento de un
nuevo plazo prescriptivo a partir de la firmeza de la sentencia, por
cuanto el cumplimiento de la obligacion declarara (sic) en la sentencia
no depende de la actuacién de parte sino que se encomienda al 6rgano
judicial.

Es cierto que declarada la firmeza se pueden producir paralizacio-
nes que dilaten la conclusién de la ejecutoria, pero no tienen trascen-
dencia a estos efectos dado que en el proceso de ejecucién no es
admisible la caducidad de la instancia, por disposicion expresa del
articulo 239 de la LEC.

Declarada la firmeza de la sentencia, la ejecucién de sus pronun-
ciamientos civiles puede continuar hasta la completa satisfaccion del
acreedor, segun previene el articulo 570 de la LEC, sin que le sea de
aplicacién ni la prescripcidn ni la caducidad.»

Dicha resolucién, sin duda, puede tener incidencia en la prescrip-
cién de la responsabilidad contable derivada de un ilicito penal, en la
medida en que la DA 3.” apartado 4 de la LFTCu dispone que «Si los
hechos fueren constitutivos de delito, las responsabilidades contables
prescribirdn de la misma forma y en los mismos plazos que las civiles
derivadas de los mismos».

En este sentido, de la literalidad de esta ltima disposicién cabria
considerar que la nueva interpretacion acogida por la Sala 2.* del TS
permitiria entender que también las responsabilidades contables deri-
vadas de un ilicito penal serian imprescriptibles al seguir el régimen
juridico establecido por el legislador para la prescripcion de las res-
ponsabilidades civiles derivadas de los hechos constitutivos de delito.

Sin embargo, por las razones que se exponen a continuacion debe
considerarse que el plazo de prescripcion de la responsabilidad conta-
ble, declarada por la jurisdiccién del Tribunal de Cuentas y derivada
de un hecho constitutivo de delito es de cinco afnos, de acuerdo con lo
establecido en el vigente articulo 1964 del Cédigo Civil, segun la
reforma operada por la Ley 42/2015, de cinco de octubre, que acorta
el plazo de quince a cinco afos. Si bien dicho plazo se computa desde
la firmeza de la sentencia penal, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 1971 del Cédigo Civil.

En efecto, el nuevo criterio establecido en la STS, Sala 2.7,
n.° 607/20, de 13 de noviembre, sobre la no aplicacién de la prescrip-
cion ni de la caducidad a los pronunciamientos civiles de una senten-
cia penal firme, se asienta sobre los siguientes presupuestos:
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1. En las sentencias penales, la proteccion de la victima del
delito determina una exigencia muy singular, lo que explica que se
atribuya al 6rgano judicial el impulso y la iniciativa en la ejecucion,
incluso de sus pronunciamientos civiles. El articulo 984.3 de
la LECrim remite a la LEC para la ejecucion de sus pronunciamientos
civiles y afiade que «en todo caso serd promovida de oficio por el Juez
que la dicté».

2.° Sedeclara la vigencia del articulo 1971 del Cédigo Civil, que
puede ser util para supuestos distintos a los contemplados en la sen-
tencia que se comenta.

3.° Elreenvio a la ley procesal civil no significa que deban apli-
carse todos los preceptos que en la LEC regulan la ejecucion forzosa,
sino solo aquellos que resulten necesarios.

4.° En el proceso penal, la ejecucion de los pronunciamientos
civiles se realiza de oficio y no a instancia de la parte, lo que implica
dos consecuencias: a) no tiene razén que se reconozca un plazo de
caducidad para el ejercicio de la accién ejecutiva porque el derecho
declarado en la sentencia no precisa de esa accién; b) No es necesario
que se presente demanda para hacer efectiva la sentencia. La singular
configuracion del proceso de ejecucién en la jurisdiccién penal per-
mite concluir que no es aplicable el plazo de caducidad previsto en el
articulo 518 de la LEC, de la misma forma que tampoco es necesaria
la presentaciéon de demanda ejecutiva.

5.° La Sala 2. del TS también excluye el plazo de prescripcion
del articulo 1971 del Cédigo Civil, por la misma razén que en el caso
anterior, el cumplimiento de la obligacion declarada en la sentencia no
depende de la actuacion de parte, sino que se encomienda al érgano
judicial.

En el 4mbito de la responsabilidad contable, cabe indicar que,
excepcionalmente, estamos en presencia de un supuesto de reserva
legal, de tal manera que no se produce la acumulacién de la accién
civil y de la penal en el mismo proceso (penal), de acuerdo con lo
establecido en el articulo 18.2 de la LOTCu, que dispone «Cuando los
hechos fueren constitutivos de delito, la responsabilidad civil serd
determinada por la jurisdiccidn contable en el &mbito de su competen-
cia».

En el mismo sentido, el articulo 49.3 de la LFTCu establece que
«Cuando los hechos fueren constitutivos de delito, con arreglo a lo
establecido en el articulo 18.2 de la Ley Orgénica 2/1982, el Juez o
Tribunal que entendiere de la causa se abstendrd de conocer de la res-
ponsabilidad contable nacida de ellos, dando traslado al Tribunal de
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Cuentas de los antecedentes necesarios al efecto de que por éste se
concrete el importe de los dafios y perjuicios causados en los caudales
publicos».

Por tanto, nos encontramos ante una distribucién de las respectivas
competencias, penal y contable, cuando concurren sobre un mismo
hecho. El Tribunal penal declara la responsabilidad penal y el Tribu-
nal de Cuentas cuantifica los dafios y perjuicios (STS, Sala 3.7,
n.° 1479/20, de 10 de noviembre).

Dado que la accién contable debe ser ejercitada por las partes legi-
timadas activamente (ente publico perjudicado, actor publico y/o
Ministerio Fiscal) con la correspondiente interposicién de demanda,
ante la jurisdiccion contable, a fin de cuantificar el dafio a los fondos
publicos y determinar los responsables que han ocasionado el perjui-
cio, parece evidente que en tal supuesto no concurren los presupuestos
establecidos por la STS, Sala 2.2, n.° 607/20, de 13 de noviembre),
especialmente el que se refiere a la ejecucion de oficio.

Por ello, resulta de aplicacion el articulo 1971 del Cédigo Civil,
cuya vigencia se reconoce en la citada sentencia de la Sala 2.* del TS
para supuestos distintos de los contemplados en la misma, uno de
ellos seria el presente.

Abhora bien, si debe indicarse que cuando el Tribunal Penal ha rea-
lizado pronunciamientos sobre responsabilidades civiles que debieran
haberse dictado por la jurisdiccién contable, hecho frecuente, tales
pronunciamientos seguirian el régimen juridico de imprescriptibilidad
establecido en la mencionada STS, Sala 2.7, n.® 607/20, pues entonces
la ejecucidn las citadas responsabilidades civiles se llevarian a cabo de
oficio.
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