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A la Memoria
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ABREVIATURAS UTILIZADAS

ap. apartado.
art. articulo.
ATC Auto del Tribunal Constitucional.
ATS Auto del Tribunal Supremo.
BOE Boletin Oficial del Estado.
cap. capitulo.
CC Codigo Civil.
C de C Codigo de Comercio.
CE Constituciéon Espanola.
CP Coédigo Penal.
CPM Codigo Penal Militar.
disp. disposicion.
EA Estatuto de Autonomia.
ET Estatuto de los Trabajadores.
LEC Ley de Enjuiciamiento Civil.
LECr Ley de Enjuiciamiento Criminal.
LGP Ley General Presupuestaria.
LGS Ley General de Subvenciones.
LGSS Ley General de la Seguridad Social.
LHL Ley de Haciendas Locales.
LJCA Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
LO Ley Organica.
LOCJ Ley Orgénica de Conflictos de Jurisdiccién.
LOPJ Ley Orgéanica del Poder Judicial.
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CAPITULO I

EL PAPEL DEL TRIBUNAL DE CUENTAS EN
LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

1. LA ETICA PUBLICA Y EL FENOMENO DE LA CORRUPCION

La muy relevante y creciente preocupacion social por la ética no es
exclusiva de la época en que nos ha tocado vivir. Asi, ya en la antigua
Grecia —hace mas de veinticinco siglos— se contraponian dos térmi-
nos basicos en la organizacion del sistema politico: la ética y la politica,
siendo ARISTOTELES quien por primera vez diseii6 el discurso moral, y
ello sin olvidar que PLATON perfil6 en sus didlogos la base fundamental
de lo que posteriormente conoceriamos con el nombre de «ética». Por
lo demas, la concepcién ética del poder constituye uno de los principios
deontolégicos desencadenante del proceso de construccién y disefio ins-
titucional de la modernidad.

Esta creciente y significativa preocupacion social por la ética, espe-
cialmente en situaciones de crisis financiera y austeridad presupuesta-
ria, ha propiciado la aplicacién de principios éticos al funcionamiento
de las organizaciones humanas, convirtiéndose en una referencia de
actuacion. En el ambito empresarial, la ética es un valor necesario y
rentable, siendo numerosas las empresas que cuentan con co6digos éticos
de comportamiento. Las repercusiones éticas de las conductas profesio-
nales son notorias: ética y deontologia profesional estan estrechamente
relacionadas, pues, segin la profesora ADELA CORTINA, «las éticas
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aplicadas —la bioética, la genética, la ética econdmica, la ética informa-
tica, la de los medios, la ecoética, la ética deportiva, la ética del consumo
y la ética profesional— suponen una novedad porque su tarea consiste
en forjar desde orientaciones éticas el cardcter de las dimensiones de la
vida publica».

Asi configurada, la ética publica se materializa en numerosas apli-
caciones practicas, de suerte que en el estudio de la ética en lo publico,
la deontologia profesional adquiere especial relevancia, ya que, como
sostiene el profesor RODRIGUEZ-ARANA, «sus normas tienden a con-
tener no sélo un juicio valorativo, sino que tienen consecuencias sancio-
nadoras». Por consiguiente, en la deontologia profesional se armonizan
los principios éticos con las normas que disciplinan las diferentes activi-
dades profesionales, y en la ética publica tendrdn cabida, por extension
y entre otras variadas cuestiones, los criterios deontolégicos reguladores
de las actividades profesionales propias del sector ptiblico en las variadas
Administraciones Publicas.

Son varias las dimensiones conceptuales de la ética publica, como
mantiene el profesor PECES BARBA: primeramente, dimensiones de
limitaciéon del poder —sometimiento del poder al Derecho y recono-
cimiento de derechos humanos individuales—; en segundo término,
dimensiones de organizacién del poder —separacién funcional de pode-
res, independencia del Poder Judicial, neutralidad de la Administracién y
existencia de un modelo de garantia de la Constitucién—; en tercer lugar,
dimensiones de promocioén a través del poder —proteccion de derechos
econdmicos, sociales y culturales—; y, por dltimo, dimensiones de fun-
cionamiento del poder —reconocimiento de los llamados «principios de
las mayorias y de la negociacion»—.

Recordando al profesor JOSE LUIS ARANGUREN es de significar que
«en estos tiempos en los que tanto se oye hablar de casos de corrupcioén, la
meditacion sobre la ética en la Administracion cobra especial actualidad.
Pues los programas politicos quedan al albor de meras intenciones si su
ejecucion no estd guiada por una moralidad dirigida al servicio de la
ciudadania». Asi, y segtin afirma el profesor TORRES DEL MORAL, «la
norma ética lo serd bien porque protege un valor respetable en si mismo,
bien porque el hombre, desde si mismo, se obliga a respetarlo». Y, como
apunta el profesor RODRIGUEZ-ARANA, «la ética es algo mas que la
censura de las conductas corruptas: exige un trabajo bien hecho y, sobre
todo, una continua y constante referencia al ptublico y a los ciudadanos
en la tarea administrativa».
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De esta forma, la ética se configura como principio interno en el
proceso de toma de decisiones de las Administraciones, cuyos fines
prioritarios deben ser la objetividad, la transparencia, la imparcialidad,
la prevalencia del interés general y, en definitiva, la idea de servicio
publico. Y esto significa que en dicho proceso de toma de decisiones es
necesario tener en cuenta principios éticos de caracter general, lo que
AGUSTIN IZQUIERDO denomina «valores de la ciudadania» y que el
profesor NIETO DE ALBA califica de «valores comunes», integrados «en
un proceso de feed-back que alimenta las bases éticas y morales de la socie-
dad». Por tanto, la reflexién sobre los fines de la actividad administrativa
deviene asi fundamental, como argumenta TERRY COOPER, a la hora
de precisar la incidencia directa de la ética en el funcionamiento de las
diferentes Administraciones Publicas.

Las conclusiones del I Congreso Internacional de ética publica, cele-
brado en Washington en el mes de noviembre de 1994, pusieron de mani-
tiesto la progresiva trascendencia y la creciente preocupacion por la ética
publica, cuya articulacién normativa se ha convertido asi en instrumento
juridico para combatir la corrupcién. De este modo, se han elaborado los
llamados cédigos de ética y las denominadas normas de conducta para
la vida ptblica. Y, como sostiene el profesor GONZALEZ PEREZ, son
tres las consecuencias que se derivan de la articulacién normativa de la
ética publica: la determinacion de los deberes exigidos a los servidores
publicos, la adopcion de medidas preventivas que garanticen el cumpli-
miento de tales deberes y la reaccién ante las infracciones que puedan
cometerse.

En 1995, el Juez britdnico Lord NOLAN elabor6 unas denominadas
«normas de conducta para la vida publica», refiriéndose a siete princi-
pios que, a su juicio, «se deben aplicar en todos los d&mbitos de la vida
publica». Los mencionados siete principios se enumeran y desarrollan
en los siguientes términos:

— «Desinterés: Los que ocupan cargos publicos deberian tomar deci-
siones s6lo con arreglo al interés ptublico.

— Integridad: Los que ocupan cargos publicos no deberian colocarse
bajo ninguna obligacion financiera u otra con terceros u organi-
zaciones que puedan influirles en el desempefio de sus responsa-
bilidades oficiales.

— Objetividad: Al llevar a cabo asuntos ptiblicos, incluidos los nom-
bramientos publicos, la contrataciéon publica, o la recomendacion
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de individuos para recompensas y beneficios, los que ocupan car-
gos publicos deberan elegir por mérito.

— Responsabilidad: Los que ocupan cargos publicos son responsa-
bles de sus decisiones y acciones ante el publico y deben someterse
al escrutinio que sea apropiado para su cargo.

— Transparencia: Los que ocupan cargos publicos deberian obrar de
la forma mas abierta posible en todas las decisiones que toman
y en todas las acciones que realizan. Deberian justificar sus deci-
siones y limitar la informacién sélo en el caso de que esto sea lo
mas necesario para el interés publico.

— Honestidad: Los que ocupan cargos publicos tienen la obliga-
cién de declarar todos los intereses privados relacionados con sus
responsabilidades publicas y de tomar medidas para solucionar
cualquier conflicto que surja de tal forma que protejan el interés
publico.

— Liderazgo: Los que ocupan cargos publicos deberdn fomentar y
apoyar estos principios con liderazgo y ejemplo».

Los anteriores principios son, esencialmente, normas deontolégicas
profesionales, basados en criterios de ética publica y que resultan de
plena aplicacién en cualquier especialidad funcional del sector publico.
Lo ético y lo juridico, que aparecen asi estrechamente relacionados, se
proyectan especialmente en sectores del Ordenamiento tales como el
Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador y adquieren
particular relevancia en la deontologia profesional.

Como sefala el Magistrado HERNANDO SANTIAGO, en «el esta-
blecimiento de c6digos de actuacion profesional estd muy presente la raiz
ética de cada profesion concebida como vocacion, es decir, como forma
de realizacion personal para el cumplimiento de nuestro personal pro-
yecto vital. Cuando se habla de la ética profesional, inmediatamente se
nos presenta la imagen de una moral de obligaciones, no de virtudes, de
una moral dirigida a responder no a la pregunta de quién es bueno, sino
a la de qué debo hacer para serlo. En otros términos —prosigue el citado
autor—, si como defendié ARISTOTELES toda obra humana tiende a la
obtencién de un bien, desde el punto de vista de la actuacion profesional
de cada uno serd preciso, en primer término, definir cudl es ese bien al
que tiende esa actividad. Y, una vez definidos los fines (lo que KANT
denominaria las “ideas limite”), lo que corrersponde es determinar la lex
artis, los comportamientos iddneos para la realizaciéon de dichos fines...».
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Tanto la deontologia profesional como una adecuada gestién de las
cuentas publicas estdn, pues, intimamente relacionadas con los fines del
Derecho. Como decia el maestro CASTAN, el Derecho «es la ordenacion
de las relaciones sociales mediante un sistema de normas obligatorias
fundadas en principios éticos» y a la idea de Derecho «ha ido siempre
asociada la idea de justicia, nocién de sentido universal, asequible a la
conciencia de todos los hombres y pueblos, y cuya importancia social ha
sido captada por el pensamiento vulgar e ilustrado de todos los tiempos».
Ya lo sefialaba DEL VECCHIO al entender que «el sentimiento juridico,
inherente a nuestra naturaleza, es una fuerza viva, originaria y auté-
noma, y la fuente primera de desarrollo del Derecho». Es por ello por lo
que, segun el profesor CLEMENTE DE DIEGO, «la idea de Justicia es el
resultado de todas las manifestaciones del Derecho, como la belleza lo es
del arte, la verdad de la ciencia y el bien de la ética». No resulta exagerado
afirmar, pues, que —en palabras del profesor HERNANDEZ GIL— «la
Justicia es el puente de comunicacién entre el Derecho y la Etica».

2. RESPUESTAS JURIDICAS CONTRA EL FENOMENO DE LA
CORRUPCION

Al tratamiento del fenémeno de la corrupcién y del despilfarro
han contribuido decisivamente tanto la importante labor de denuncia
realizada al respecto por los medios de comunicacién y la tenacidad
del sistema judicial, como la especial gravedad de algunos y notorios
comportamientos corruptos, generadores —como no podia ser de otra
forma— de alarma social.

La corrupcién es un fendmeno extendido —desgraciadamente exten-
dido, hemos de puntualizar— a diferentes paises, como consecuencia
principalmente de una evidente y progresiva crisis de valores. De esta
forma, en palabras de USLAR PIETRI, la corrupcién se extiende «en todas
las formas imaginables: no s6lo en asombrar del viejo y sutil arte de la
picardia y el despojo, posicién social y riqueza», motivado por lo que
este mismo autor denomina «desvinculacion casi total entre las nociones
de trabajo y riqueza».

El fenémeno de la corrupcion se debe, por consiguiente, a un abuso
de poder y a una falta de probidad en la toma de decisiones. Y com-
prende, como ha puntualizado el Consejo de Europa, «las comisiones
ocultas y cualquier otra actuacién que personas investidas de funciones
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publicas o privadas llevan a cabo con violacién de los deberes que les
corresponde, a fin de obtener ventajas ilicitas de cualquier naturaleza,
ya para si ya para terceros». Y, lo que es peor, «la corrupcion debilita
gravemente los valores fundamentales de una sociedad y anula la buena
fe indispensable para el funcionamiento correcto de las instituciones».

Ante un fendmeno de la trascendencia y de las repercusiones como el
de la corrupcion se hace precisa la defensa por parte de la sociedad contra
dicho fenémeno, mediante el empleo de instrumentos socio-politicos y
juridicos. Y ello es asi porque, como ha reflejado la Memoria de la Fiscalia
Especial para la represion de los delitos econdmicos relacionados con
la corrupcion, esta ultima «se opone a principios de justicia pero, sobre
todo, deslegitima la actividad politica y a los partidos que la dirigen, y
en ese sentido debe plantear, no sélo a la Administraciéon y al Estado,
sino a todos los ciudadanos, una actitud beligerante para exigir unas
reglas de la ética publica y una concepcion de la politica que la impida
0, al menos, la reduzca a un fenémeno marginal».

El empleo de estos instrumentos socio-politicos y juridicos contra
la corrupcién debe articularse asi en funcién de las causas que explican
la presencia de este fenémeno en las sociedades democraticas; causas
éstas que, siguiendo al profesor PECES-BARBA, pueden ser de caracter
general —la ya citada crisis de valores, que necesariamente repercute
en la integracién social que mantiene vivas a las sociedades—, causas
politicas —pérdida de la fe en el Estado y en el poder politico y ausencia
de confianza en los valores legales y sociales que lo legitiman— vy, en
fin, causas econémicas —el espiritu de competencia desmesurado y el
enriquecimiento sin limite, auspiciado por lo que MARITAIN denomi-
naba «ilusiéon del éxito inmediato»—. A tales causas, podemos anadir
también, desde nuestro punto de vista, causas de caracter social, pues,
como sugiere el profesor ALAIN RENAUT, el culto al consumo fomenta
inevitablemente la atomizacién social.

La corrupcién supone, pues, un grave peligro para las sociedades
democraticas, que, en buena medida, puede paliarse con la educacién y
el reforzamiento de la reflexion moral en el ambito politico y econémico,
por medio de la ética publica y también, y por supuesto, mediante la
accion del Derecho. Como es sabido, el viejo adagio romano senalaba
ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibi ius —alli donde hay hombres, hay
sociedad; alli donde hay sociedad, hay Derecho—, a lo que afadimos
ahora que en una sociedad afectada por el fenémeno de la corrupcion,
cuyas instituciones y cuya credibilidad democrética se han podido ver
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afectadas por ese fendmeno, la acciéon del Derecho resulta necesaria e
incuestionable. Y asi el Derecho aparece no s6lo como organizacion de la
vida social, sino también, y muy especialmente en lo que ahora interesa
resaltar, como instrumento de primer orden para combatir la corrupcion.
Téngase presente, en este orden de consideraciones, que en el concepto
de Derecho hay dos elementos de destacada importancia en esa lucha
contra la corrupcion: un elemento inicial o primario, la idea de ética como
componente moral del Derecho; y un elemento final o teleolégico, la idea
de justicia como resultado aplicativo del Derecho.

En palabras del profesor TORRES DEL MORAL, «el derecho solo no
basta para un ejercicio éticamente correcto del poder; pero sin derecho es
inimaginable la eticidad politica». Por ello, y como afirma este autor, «el
Estado de Derecho es necesario para la moralizacién de la politica», lo
que viene a demostrar que la gestion publica debe estar en todo momento
orientada a la consecucién de objetivos y principios como la eficiencia,
la economia y la legalidad.

Las conclusiones del anteriormente citado I Congreso Internacional
de ética publica, celebrado en Washington en el mes de noviembre de
1994, pusieron de manifiesto la progresiva trascendencia y la creciente
preocupacion por la ética publica, cuya articulacién normativa se ha con-
vertido asi en instrumento juridico para combatir la corrupcion. De este
modo, se han elaborado los llamados cédigos de ética y las denominadas
normas de conducta para la vida publica, de los que vamos a destacar
tan sélo cinco ejemplos, de mas préximo a mas remoto:

— E1 Cédigo de Conducta de los empleados ptblicos en Espafia, con-
tenido en los articulos 52 a 54 del Estatuto Basico del Empleado Publico,
de 12 de abril de 2007, en los que se refleja que «los empleados ptblicos
deberan desempefiar con diligencia las tareas que tengan asignadas y
velar por los intereses generales con observancia de la Constituciéon y
del resto del ordenamiento juridico, y deberdn actuar con arreglo a los
siguientes principios: objetividad, integridad, neutralidad, responsabi-
lidad, imparcialidad, confidencialidad, dedicacién al servicio publico,
transparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honra-
dez, promocién del entorno cultural y medioambiental, y respeto a la
igualdad entre mujeres y hombres, que inspiran el Cédigo de Conducta
de los empleados ptiblicos configurado por los principios éticos y de
conducta».

— EI Coédigo de Conducta de la Comisiéon Europea, elaborado por
su anterior Presidente ROMANO PROD], segtin el cual los Comisarios
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no podrén ejercer ninguna otra actividad, remunerada o no, debiendo
ademas presentar una declaracién de sus bienes y propiedades y de sus
funciones ejercidas durante los tltimos diez afos, asi como de la ocupa-
cioén de sus conyuges.

— El ya mencionado Informe NOLAN, encargado en Gran Bretafia
por el Primer Ministro a un Comité presidido por el Juez Lord NOLAN,
que se elev6 al Parlamento el 16 de mayo de 1995, y en el que se puede
leer lo siguiente: «Un grado de austeridad, de respeto de las tradiciones,
de una severa conducta de la vida publica britdnica, es no solamente
deseable, sino esencial».

— La Carta Deontol6gica del Servicio Publico de Portugal, aprobada
por el Consejo de Ministros mediante acuerdo de 18 de febrero de 1993,
en la que se pone de relieve que «la Administracién Publica moderna
debe estar inspirada en la claridad y en la transparencia y debe empe-
harse en prestar a los ciudadanos servicios publicos de calidad».

— Los Principios de Conducta Etica para los funcionarios y emplea-
dos del Gobierno de los Estados Unidos de Norteamérica, aprobados por
Orden Ejecutiva de 12 de abril de 1989, que aprob¢ la creacion de una
Agencia de Etica Ptblica.

Siguiendo al profesor GONZALEZ PEREZ, son tres las consecuencias
que se derivan de la articulacién normativa de la ética publica: la deter-
minacion de los deberes exigidos a los servidores publicos, la adopcion
de medidas preventivas que garanticen el cumplimiento de tales deberes
y la reaccién ante las infracciones que puedan cometerse. De esta forma,
las respuestas juridicas a la corrupcién se hacen asi necesarias y consti-
tuyen un importante reto en el Estado de Derecho de nuestros dias, toda
vez que la opinién publica siempre ha estado especialmente sensibilizada
con los llamados «casos de corrupcién».

La ética publica, considerada en los términos que anteceden, ten-
dria entre sus principales objetivos la defensa contra supuestos casos de
corrupcién. Pero, ademas, y segin hemos comentado, tiene un dmbito
de actuacion mucho mas extenso. Prueba de ello son los distintos ins-
trumentos normativos existentes en nuestro ordenamiento juridico que,
en cierto aspecto y con variada intensidad, se basan en criterios de ética
publica. Sirvan de ejemplos, entre otros, los siguientes:

1°) La responsabilidad de los poderes publicos —articulos 9°, 106 y
121 de la CE, 292 y siguientes de la Ley Organica del Poder Judicial y
139 a 146 y concordantes de la Ley de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin—.
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2°) La independencia del Poder Judicial —articulos 117.1 y 2 de la
Constitucion y 1°, 12.1, 13, 14, 15, 104.1 y 378 a 400 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial—.

3°) El control constitucional de los poderes publicos —articulos
159 a 164 de la Constitucion y 27 a 58 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional—.

4°) El control politico-parlamentario del Gobierno —articulos 108 a
115 de la Constitucion, 44, 173 a 179 y 180 a 192 del Reglamento del
Congreso, y 66, 67, 83, 84 y 160 a 173 del Reglamento del Senado—.

5°) El control jurisdiccional de las Administraciones Publicas y, en
particular, de la desviacion de poder —articulos 106 de la Constitucion,
8° de la Ley Orgéanica del Poder Judicial y 25 a 30 y 70.2 in fine de la Ley
Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa—.

6°) La tipificacion de clasicos delitos como los de malversacion, cohe-
choy prevaricaciéon —ya en 1822 el Cédigo Penal castigaba al funcionario
publico que «gastase con escaindalo mas de lo que permitian sus sueldos,
bienes o recursos honestos...»—; e, igualmente, la tipificaciéon de nuevos
delitos como el uso indebido de informacién privilegiada, el trafico de
influencias, los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social,
los delitos relativos a la ordenacién del territorio y la proteccion del
medio ambiente y los delitos relacionados con la corrupcién —articulos
286 ter, 304 bis, 304 ter, 305 a 310, 319 a 340, 404 a 406 y 419 a 445 del
Codigo Penal, con los ahadidos derivados de las Leyes Orgéanicas 5/2010,
de 22 de junio, y 1/2015, de 30 de marzo—; ademas de la creacién en 2005
de la Unidad de Delincuencia Econémica y Fiscal de la Policia Nacional,
dependiente de la Comisaria General de la Policia Judicial.

7°) La defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del
interés publico por el Ministerio Fiscal —articulos 124.1 de la Constitu-
cién y 1°y concordantes del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal—, asi
como la creacién de la Fiscalia Especial para la Represion de los Delitos
Econémicos relacionados con la Corrupciéon —articulo tinico de la Ley
10/1995, de 24 de abril— y, desde luego, la actuacién de la Fiscalia del
TCu —articulos 19.g), 21.1, 23.4, 27 y 32 de la LOTCu y 16 de la LFTCu—.

8°) La actuacion del Defensor del Pueblo como Alto Comisionado de
las Cortes Generales —articulos 54 de la Constitucion y 12 a 14 de la Ley
Organica del Defensor del Pueblo—.

9°) El control interno llevado a cabo por la Intervencién General de la
Administracion del Estado —articulos 125 y 148 a 156 de la Ley General
Presupuestaria, 194 a 203 de la Ley Reguladora de las Haciendas Loca-
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les, 89 a 93 de la Ley General de la Seguridad Social y 44 a 51 de la Ley
General de Subvenciones—.

10°) El control externo de la gestion de los fondos ptblicos por parte
del Tribunal de Cuentas —articulos 136 de la CE, 9° a 14 de la LOTCu y
27 a 44 de la LFTCu—.

11°) La financiaciéon de los partidos politicos —articulos 2° a 4° de
la Ley Orgénica 3/1987, de 2 de julio, con los afiadidos establecidos en
la Ley Organica 3/2015, de 30 de marzo, de Control de la Actividad
Econémico-Financiera de los Partidos Politicos—.

12°) El establecimiento de un sistema de incompatibilidades y pro-
hibiciones de los integrantes de los Organos constitucionales —articulo
unico de la Ley Organica sobre incompatibilidades del personal al ser-
vicio del Tribunal Constitucional, Consejo General del Poder Judicial y
Tribunal de Cuentas, asi como de los componentes del Poder Judicial,
articulos 2° a 8° de la Ley de incompatibilidades de los miembros del
Gobierno de la Nacion y de los altos cargos de la Administracion General
del Estado, y articulo 14 de la Ley del Gobierno— y de los empleados
publicos —articulos 3° a 15 de la Ley de Incompatibilidades del personal
al servicio de las Administraciones Publicas—.

13°) La regulacion de las causas de abstencion y recusacion de los
intervinientes en procesos jurisdiccionales —articulos 217 a 223 de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial y 99 a 128 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil—y en procedimientos administrativos —articulos 28 y 29 de la Ley
de Procedimiento Administrativo Comun y 319 del Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico—.

14°) La determinacion de los distintos regimenes disciplinarios —entre
otros, articulos 99 a 107 del Reglamento del Congreso de los Diputados,
101 a 103 del Reglamento del Senado, 414 a 427 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, 31 de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién
Publica, 93 a 98 del Estatuto Bésico del Empleado Publico, 1° a 6° y con-
cordantes de la Ley Organica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, 346 a 364 del Reglamento Notarial, 1° a 22 y concordantes del
Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Adminis-
tracion del Estado y 6 a 37 del Reglamento General de Régimen Discipli-
nario del Personal al Servicio de la Administracion de Justicia—.

15°) La promulgacién el 9 de diciembre de 2013 de la LTAIyBG, de la
que merecen destacarse aspectos como la publicidad de los contratos del
sector publico, de los convenios administrativos y de las encomiendas
de gestion, asi como de las retribuciones de los altos cargos; el derecho
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de acceso a la informacién ptblica y la creacion del Consejo de Trans-
parencia y Buen Gobierno —articulos 8.1.a), b) y f), 12, 15, 20, 23 y 24—.

3. EL PAPEL DEL TRIBUNAL DE CUENTAS CONTRA LA CORRUP-
CION

De los mecanismos de que dispone nuestro Ordenamiento juridico
contra los casos de corrupcion destaca uno esencial, por su significacién
ciertamente relevante en aquellos casos de corrupcion derivados de una
incorrecta y defectuosa gestion de las cuentas publicas: el control externo
de la gestion de los fondos ptblicos por parte del Tribunal de Cuentas
—articulos 136 de la CE, 9° a 14 de la LOTCu y 27 a 44 de la LFTCu—.

Esta especial relevancia del papel del TCu contra los casos de corrup-
cion tiene su razon de ser tanto desde un punto de vista subjetivo, como
desde un plano objetivo y desde una perspectiva formal.

En un aspecto subjetivo, tanto los gestores de fondos ptblicos, de
todas las Administraciones Publicas y entidades que forman parte del
sector publico, como los perceptores de subvenciones ptblicas, tienen la
condiciéon de cuentadantes y, consecuentemente, tienen la obligacién de
rendicién de las cuentas publicas de las que son responsables al propio
TCu.

En una vertiente objetiva, cualquier menoscabo o dano patrimonial
producido en aquellos fondos de naturaleza ptblica puede ser generador
de responsabilidad contable, en la medida en que se haya producido una
conducta dolosa, o gravemente negligente, en la gestiéon de esos fondos
o en la indebida aplicacién o utilizaciéon de los mismos.

En un ambito de consideracién formal, la exigencia de responsabi-
lidades contables por la defectuosa gestion de fondos ptiblicos corres-
ponde a la Seccién de Enjuiciamiento del TCu, tras la sustanciacion de
las correspondientes actuaciones previas y del ulterior juicio contable,
con intervencién del Ministerio Fiscal y de la defensa del correspondiente
sector publico perjudicado, asi como del presunto responsable contable
y, en su caso, del ejercitante de la acciéon publica por una dolosa o negli-
gente gestion de las correspondientes cuentas ptblicas.

Téngase presente, en este sentido, que el TCu ejerce dos funciones
distintas, pero al mismo tiempo complementarias, y ambas de relevancia
constitucional y muy significativas en lo que se refiere al control de las
cuentas publicas y a la lucha contra el fenémeno de la corrupcion:
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— Laactividad fiscalizadora, que se concreta en el examen y compro-
bacién de la actividad econémico-financiera y contable del sector
publico conforme a los clasicos principios del Derecho presupues-
tario de legalidad, eficacia y economia.

— El enjuiciamiento contable, que se configura como una actividad
de naturaleza jurisdiccional a la que se atribuyen, como auténtica
jurisdicciéon que es, las notas procesales de necesaria e improrro-
gable, exclusiva y plena.

— En definitiva, el papel del Tcu en la lucha contra los casos de
corrupcién es ciertamente esencial, pudiéndose destacar al res-
pecto casos tan fundamentales, y que en la practica estan tan
estrechamente relacionados con la propia corrupcion y el despil-
farro, como son la fiscalizacién de las siguientes dreas de gestion:
la contratacién administrativa, la concesion de subvenciones, la
ordenacion del territorio y del urbanismo, las malversaciones de
fondos publicos y la financiacién irregular de los partidos poli-
ticos. En todos ellos, la funciéon del TCu puede ser preventiva
y, en todo caso, es preponderante, como tendremos ocasién de
comprobar en los préximos capitulos.
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CAPITULO 11

LA CONSTITUCIONALIZACION
DEL TRIBUNAL DE CUENTAS

1. CONSIDERACIONES GENERALES

El art. 136 de la CE dispone que el TCu «es el supremo 6rgano fis-
calizador de las cuentas y de la gestion econémica del Estado, asi como
del sector publico». Por su parte, el art. 2 de la LOTCu indica que la
actividad fiscalizadora del TCu se caracteriza por tres notas claramente
diferenciadas:

— Se trata de una funcién externa, esto es, un control auténomo
e independiente del ambito objetivo de actuacion administrativa del
correspondiente ente fiscalizado.

— Constituye una funcién permanente, o sea, llevada a cabo por
el mismo TCu sin limitacién temporal alguna en cuanto a su ejecuciéon
material.

— Se articula mediante una funcién consuntiva, es decir, a posteriori
o ex post facto, ya que la misma se realiza una vez producido el gasto
objeto de la correspondiente fiscalizacion.

La finalidad de los procedimientos fiscalizadores del TCu, de acuerdo
con lo preceptuado en el art. 9 de la LOTCu, ha de concretarse en el some-
timiento de la actividad econdmico-financiera, presupuestaria y contable
del sector publico a los principios de legalidad, eficiencia y economia.
Como luego veremos, el TC, desde el comienzo de su actividad juris-
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prudencial, ha ido perfilando el caracter y la naturaleza del TCu, sobre
la base de lo preceptuado en el art. 136 CE, reconociendo como funcién
propia del mismo la fiscalizacién externa, permanente y consuntiva de
la actividad econémico-financiera del sector publico.

Ademas, el propio art. 136 de la CE, en su ap. 2, contempla la exis-
tencia de una «jurisdicciéon propia» TCu, que tiene legalmente atribui-
das las notas de necesaria, improrrogable, exclusiva y plena, encuentra
reforzado su caracter de verdadera jurisdiccion al haberse residenciado
en la Sala Tercera del TS su régimen juridico casacional. Por lo demas,
no resulta exagerado afirmar que la jurisdicciéon contable desempefia
un papel de indiscutible importancia como mecanismo de control juris-
diccional de la gestiéon econémico-financiera de las Administraciones
Publicas y de las entidades que, de una u otra forma, estan integradas
en el sector publico.

El expreso reconocimiento constitucional de aquella jurisdiccion
propia y especifica del TCu no se debe a una mera declaraciéon formal,
mas o menos significativa, sino que obedece quiza al deseo del consti-
tuyente espafnol de hacer expresa referencia a una exclusiva y auténtica
jurisdiccion del propio TCu. Para comprobarlo, basta con comparar los
textos del Anteproyecto de CE y del Informe de la Ponencia del Con-
greso —en los que textualmente se indicaba que el TCu, «sin perjuicio
de la efectividad de sus acuerdos, remitira a las Cortes Generales un
informe anual...»— con los términos empleados en el Dictamen de la
Comisién de Asuntos Constitucionales del Congreso —en el que se decia
que el TCu, «sin perjuicio de su propia jurisdiccion, remitira a las Cortes
Generales un informe anual...»—, ddndose la circunstancia de que el
texto dltimamente citado fue confirmado por el Pleno del Congreso, por
el del Senado vy, finalmente, por la Comisién Mixta Congreso-Senado,
quedando incorporado definitivamente, como se ha dicho, al vigente
articulo 136.2 de la CE.

La existencia de una especifica funcién jurisdiccional contable no es
exclusiva del Ordenamiento juridico espafiol, pues en paises como Fran-
cia, Italia, Grecia y Portugal las Cortes de Cuentas realizan cometidos de
control jurisdiccional. Sirvan de ejemplo, en este sentido, los arts. 100 y
siguientes de la Constitucion italiana de 1947, en los que se contempla
una funcién jurisdiccional dirigida a los que manejan, de una u otra
forma, fondos ptblicos y orientada al enjuiciamiento de los funcionarios
que, al violar deberes inherentes a sus respectivos cargos, causen dafos
al erario publico.
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De esta forma, en nuestro Ordenamiento la funcién jurisdiccional
del TCu tiene cabida en el llamado modelo latino, integrado por paises
como los ya citados, en los que el érgano de control externo tiene caracter
colegiado con cometidos de carécter jurisdiccional. Otros modelos son
el anglosajon, compuesto por Estados Unidos, el Reino Unido, Irlanda e
Israel, en los que existe un 6érgano monocrético que depende del propio
Parlamento, al que dirige los resultados de sus funciones fiscalizadoras
y asesoras, y que cuenta con una plena independencia funcional; el ger-
maénico, formado por Alemania y Austria, en donde existe un 6rgano
monocrético de direccién, designado por el Parlamento y por la Jefatura
del Estado, con estructura colegiada —en el caso de Alemania—, y con
funciones fiscalizadoras a posteriori y de caracter consultivo, tanto res-
pecto del Legislativo, a quien eleva sus informes, como del Ejecutivo; y
el modelo escandinavo, en el que el 6rgano de control depende del Eje-
cutivo y realiza funciones fiscalizadoras a posteriori y también funciones
de asesoramiento del Gobierno y no del Parlamento.

Entre nosotros, la regulaciéon de la jurisdiccién contable esta inte-
grada por la LOTCu de 12 de mayo de 1982 y por la LFTCu de 5 de abril
de 1988. Ambas Leyes dedican diversos preceptos tanto a la Seccién de
Enjuiciamiento del propio TCu, como a la responsabilidad contable y a
los procesos jurisdiccionales contables.

Por otra parte, y en el marco de la regulaciéon constitucional del TCu,
el ejercicio de la potestad jurisdiccional contable es competencia exclusiva
del mismo TCu, sin perjuicio de que los 6rganos similares a dicho TCu que
existen en diversas Comunidades Auténomas en que se integra el Estado
Espanol —la Sindicatura de Cuentas de Cataluna, la Camara de Comptos
de Navarra, la Sindicatura de Cuentas de Valencia, el Consejo de Cuentas
de Galicia, la Sindicatura de Cuentas de las Islas Baleares, el Tribunal Vasco
de Cuentas Publicas, la Camara de Cuentas de Andalucia, la Audiencia de
Cuentas de Canarias, la Cadmara de Cuentas de la Comunidad de Madrid,
el Consejo de Cuentas de Castilla y Le6n y la Sindicatura de Cuentas del
Principado de Asturias— pueden colaborar con la jurisdiccion contable
mediante la instruccién de determinados procedimientos, dentro de la
denominada fase de actuaciones previas, o de diligencias previas, del pro-
ceso judicial contable; si bien alguno de los apuntados érganos de control
externo, como la Sindicatura de Cuentas de Castilla-La Mancha, fue pos-
teriormente suprimido por razones de austeridad presupuestaria.

En este orden de consideraciones, y a tenor del articulo 26.3 de la
LOTCu, «en las Comunidades Auténomas cuyos Estatutos hayan esta-
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blecido 6rganos propios de fiscalizacion, el Tribunal podra delegar en
éstos la instruccion de los procedimientos jurisdiccionales para el enjui-
ciamiento de la responsabilidad contable en que incurran quienes tengan
a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos». Obsérvese que
en este punto, la LOTCu no se refiere sélo a la instrucciéon de procedi-
mientos de reintegro por alcance —como hace en el nimero 1 del citado
articulo—, sino que emplea la expresion —en plural— «procedimientos
jurisdiccionales para el enjuiciamiento de la responsabilidad contable».

2. LA RELEVANCIA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL DE
CUENTAS Y LA PARTICIPACION CIUDADANA EN EL CONTROL
DE LAS CUENTAS PUBLICAS

Como se ha indicado anteriormente, el TCu ejerce dos funciones
distintas, pero al mismo tiempo complementarias, y ambas de relevancia
constitucional: de un lado, la actividad fiscalizadora, que se concreta en el
examen y comprobacion de la actividad econémico-financiera del sector
publico conforme a los clasicos principios del Derecho presupuestario de
legalidad, eficacia y economia; y, de otro, el enjuiciamiento contable, que
se configura como una actividad de naturaleza jurisdiccional a la que se
atribuyen, como jurisdiccion que es, las notas procesales de necesaria e
improrrogable, exclusiva y plena.

La jurisprudencia del TC ha puesto de relieve que la CE no exige
que dicho TCu sea el tnico érgano fiscalizador de la actividad finan-
ciera publica, si bien manteniendo una relacién de supremacia frente a
otros érganos fiscalizadores. Desde el anterior planteamiento, el propio
TC declara sin rodeos que es conforme al art. 136.1 C.E. la existencia de
aquellos 6rganos fiscalizadores de la actividad financiera de las Corpo-
raciones Locales, toda vez que la competencia de esos otros érganos fis-
calizadores sobre dichas Entidades Locales no excluye ni es incompatible
con la que pueda corresponder sobre las mismas al mismo TCu.

Por consiguiente, la constitucionalizacién del TCu se concreta en los
siguientes puntos:

1°) El TCu es el supremo 6rgano fiscalizador de las cuentas y de la
gestion econdmica tanto del Estado como del sector publico en su con-
junto, lo que resulta plenamente compatible con la actuacién, dentro de
sus respectivas competencias fiscalizadoras, de los diferentes Organos
de Control Externo de las Comunidades Auténomas.
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2°) El TCu depende directamente de las Cortes Generales, lo que
debe entenderse sin perjuicio de la supremacia procesal del TS, en lo que
respecta a la concreta sustanciacion y ulterior resoluciéon de recursos de
casacion y revision en materia del control jurisdiccional sobre exigencia
de responsabilidades contables.

3°) El TCu ejerce sus funciones por delegaciéon de las Cortes Gene-
rales en el examen y comprobaciéon de la Cuenta General del Estado,
de manera que tanto las cuentas del Estado como las del sector ptblico
estatal se rinden al TCu y son censuradas por éste en el marco de su
competencia organica y funcional.

4°) E1 TCu debe remitir a las Cortes Generales un informe anual sobre
la actividad econémico-financiera y contable del sector ptiblico, en el que,
cuando proceda, el TCu deberd poner de manifiesto las infracciones o
responsabilidades en que, a su juicio, se haya podido incurrir por parte
de los responsables de la gestion econémica, financiera, presupuestaria
y contable del sector ptublico.

5°) Los Consejeros del TCu gozan de la misma independencia e ina-
movilidad de los Jueces y Magistrados, conforme a lo establecido sobre
este particular en los arts. 378 y siguientes de la LOP]J, estando someti-
dos a las mismas incompatibilidades que los integrantes de la Carrera
Judicial, en los términos a tal efecto preceptuados en los arts. 389 y con-
cordantes de la referida LOPJ.

Idéntica relevancia constitucional tiene también la participacion ciu-
dadana en los asuntos publicos, en general, y en el control de las cuentas
publicas, en particular. Sirvan de ejemplo, en este orden de ideas, los arts.
23,29.1, 87.3,92.1, 105 y 125 de la CE, que regulan extremos tan varia-
dos y significativos como son el derecho de los ciudadanos a participar
en los asuntos publicos, el derecho de peticién, la iniciativa legislativa
popular, la participaciéon en referéndums, el derecho de audiencia de los
interesados en los procedimientos administrativos, el derecho de acceso
a los archivos publicos, la participacion en la institucion del jurado y el
derecho al ejercicio de la accién publica.

Y es de destacar que el expresado derecho al ejercicio de la acciéon
publica no sélo tiene su concreto &mbito de actuacién en el orden juris-
diccional penal, sino también en el procedimiento administrativo, en
asuntos relacionados con el urbanismo y la proteccion del patrimonio
histérico-artistico, y particularmente en la jurisdicciéon del TCu, mediante
la llamada «accién publica contable», de especial significacion en el con-
trol de las cuentas publicas y de la que nos ocuparemos posteriormente.
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3. PRINCIPALES ASPECTOS DEL TRATAMIENTO JURISPRU-
DENCIAL SOBRE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL TRI-
BUNAL DE CUENTAS

De las SSTC 76/1983, de 5 de agosto, 187/1988, de 17 de octubre y
18/1991, de 31 de enero se infieren, como maés relevantes, los siguientes
extremos:

— Los controles econémico y financiero de la actividad econémico-
financiera del sector publico aparecen atribuidos al TCu en el art. 2 de
la LOTCu, al desarrollar el art. 136 de la CE como funcién propia del
propio TCu la fiscalizacién externa, permanente y consuntiva de aquella
actividad. Ademas, en este caso el ejercicio de la competencia estatal va
acompanado de reserva de LO, pues el referido art. 136 de la CE, en su
apartado 4, establece tal reserva en relacion con la composicion, organi-
zacion y funciones del expresado TCu.

— La funcién fiscalizadora del TCu se centra en el examen y com-
probacion de la actividad econdmico-financiera del sector ptblico desde
el punto de vista de los principios de legalidad, eficacia y economia,
recogiéndose el resultado de la misma en los Informes o Memorias anua-
les que el propio TCu debe remitir a las Cortes Generales, en los que
propondré las medidas a adoptar, en su caso, para la mejora de la ges-
tién econémico-financiera del sector publico, haciendo constar, ademas,
cuantas infracciones, abusos o practicas irregulares haya observado, con
indicacién de la responsabilidad en que, a su juicio, se hubiera podido
incurrir.

— La funcién de enjuiciamiento contable es una actividad de natu-
raleza jurisdiccional, en tanto que «jurisdiccién propia» del TCu, con las
notas de necesaria e improrrogable, exclusiva y plena, quedando garanti-
zada la independencia e inamovilidad de sus miembros al disponer que
estaran sujetos a las mismas causas de incapacidad, incompatibilidad y
prohibiciones fijadas para los Jueces en la LOP]J.

— El art. 136.1 de la C.E. atribuye al TCu el caradcter de supremo
6rgano fiscalizador de las cuentas y de la gestion econdémica del Estado
asi como del sector publico, pudiendo la funcién fiscalizadora del propio
TCU extenderse a las Corporaciones Locales, dado que la CE no exige
que el TCu sea el tinico 6rgano fiscalizador de la actividad financiera
publica, pero si que se mantenga una relacién de supremacia frente a
otros 6rganos fiscalizadores, de forma que siempre que se mantenga esa
relacién, es conforme al referido art. 136.1 la existencia de otros érganos
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tiscalizadores de la actividad financiera de las mismas Entidades Locales.
En este sentido, la competencia de esos otros 6rganos fiscalizadores sobre
las Administraciones Locales no excluye ni es incompatible con la que
pueda corresponder sobre las aquellas Entidades al TCu.

Mencion especial merece la STC 190/2000, de 13 de julio, de la que
pueden destacarse las siguientes ideas:

— El control financiero de la Intervencién General del Estado s6lo
puede ejercerse hasta el momento en que los créditos presupuestarios
destinados a determinadas subvenciones sean librados a las Comunida-
des Auténomas. Y en lo relativo a las actividades de control previstas
en la normativa reguladora del TCu, nada puede oponerse a ellas desde
la perspectiva del orden constitucional de distribucién de competencias.
Asi, y partiendo de que dicho TCu es el supremo érgano fiscalizador de
las cuentas y de la gestion econémica del Estado, asi como del sector
publico, es lo cierto que la CE no exige que el TCu sea el tnico 6rgano
fiscalizador de la actividad financiera publica, pero si que mantenga una
relacién de supremacia frente a otros érganos fiscalizadores, de modo
que el referido TCu «es supremo pero no tnico cuando fiscaliza».

— Los 6rganos de control externo de las Comunidades Auténomas
coordinaran su actividad con la del TCu mediante el establecimiento de
criterios y técnicas comunes de fiscalizacién que garanticen la mayor
eficacia en los resultados y evite la duplicidad en las actuaciones fiscali-
zadoras, debiendo dichos 6rganos autondémicos remitir al propio TCu los
correspondientes resultados individualizados del examen, comprobacién
y censura de las cuentas de todas las entidades del respectivo sector
publico autonémico.

Debe hacerse notar que la mencionada STC 190/2000 fue objeto de
un voto particular, que gira alrededor de las siguientes manifestaciones:
1%) La concepcion del TCu como instrumento constitucional de cohesion
debido a su caracter tinico. 2%) El sector ptblico como nticleo de una cldu-
sula general de competencia. 3%) La coexistencia de controles externos
del Estado y de las Comunidades Auténomas sobre su actividad presu-
puestaria y econémica. En relacién con tales manifestaciones, en el citado
voto particular se contienen, entre otros, los siguientes razonamientos:

— El TCu aparece como institucion tinica, y ademds suprema, en el
campo de la fiscalizaciéon externa de la actividad econémica de las Admi-
nistraciones publicas. Y su carécter judicial asegura la independencia
e imparcialidad de su actuacién como garantia de todos aquellos que
estan bajo su jurisdiccién. En este sentido, la dependencia organica de
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las Cortes Generales sirve, en un aspecto negativo, para desvincularle
del Poder Ejecutivo y, muy especialmente, del Ministerio de Hacienda,
pero también, en un aspecto positivo, para hacer patente y enfatizar su
ambito totalizador, como instrumento técnico para facilitar el control
politico de la accién del Gobierno que constitucionalmente corresponde
a los Cuerpos colegiados donde se asienta la soberania nacional.

— El TCu puede y debe coexistir con los controles internos que esta-
blezcan las distintas Administraciones Piblicas e incluso con el externo
que las Comunidades Auténomas quieran organizar. Ahora bien, éste
habra de ser sélo eso, control, y en definitiva tendrd un alcance infor-
mativo, pero nunca naturaleza jurisdiccional ni, en consecuencia, podra
declarar o exigir responsabilidades individualizadas.

— El sector ptblico, como concepto contable, comprende los subsec-
tores siguientes: las Administraciones ptublicas, dentro de cuyo ambito
hay que incluir al Estado, a las Comunidades Auténomas, a las Corpo-
raciones locales, a los Organismos auténomos y a la Seguridad Social;
las empresas ptublicas y las instituciones financieras publicas. Y el con-
cepto de sector publico guarda estrecha relaciéon con la idea de manejo
de caudales publicos, de forma que todo gestor de un patrimonio ajeno
estd obligado a rendir cuentas y es responsable de esa gestion. Asi, quien
maneja las cosas o el dinero de la comunidad, también, con maés rigor
aun, tiene aquella obligaciéon de rendicién de cuentas. Por ello, el sec-
tor publico comprende ademads, para los efectos de la fiscalizacién y
del enjuiciamiento contable, a los particulares que, excepcionalmente,
recauden o custodien fondos o valores publicos y a los perceptores de
las subvenciones.

— El control que el TCu ha de ejercer sobre las Comunidades Auténo-
mas conlleva su doble funcién: la fiscalizadora, para la comprobacién de
los criterios formulados en el articulo 31 de la CE, y la jurisdiccional, que
consiste en el enjuiciamiento del manejo de los caudales ptblicos hasta
declarar y exigir, en su caso, las correspondientes responsabilidades.

Posteriormente, en la STC 215/2000, de 18 de septiembre, se declara,
en sintesis, lo siguiente:

— La referencia a la «propia jurisdiccién» del TCu fue introducida
conscientemente por el constituyente, al aceptarse una enmienda al Ante-
proyecto en este sentido. Ademads, en todos los supuestos en los que la
CE emplea el término «jurisdiccién» o sus derivados —arts. 53.3; 117.3
y 5; 123.1; 152.1, segundo pérrafo y 153 c¢)—, lo hace por referencia a
6rganos que ejercen funciones jurisdiccionales. Ha de entenderse asi que
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