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Presentacion

Juan Velarde Fuertes
Director

Este nimero de la Revista Espafnola de Control Externo creo
que se inicia con una aportacion tipica del grupo de aquellas que se
deben considerar como de fundamental consulta para todo el que
quiera estar al dia en cuestiones juridicas constitucionales, histori-
cas, sociales y econdmicas. Su autor, Pascual Sala Sanchez, una vez
mas lo demuestra, en el trabajo titulado «L.a garantia constitucional
de los derechos econémicos y sociales y su efectividad en situacio-
nes de crisis econémicas». Se trata de la leccion magistral pronun-
ciada con motivo de su investidura como doctor honoris causa por
la Universidad de Valencia, y realmente es eso: una aportaciéon de
un maestro para orientar cual deberia ser la accién, concretamente
en Espaifa, ante una situaciéon coyuntural favorable. Difundir esos
puntos de vista pasa a ser, me atreveria a decir, que obligatorio, y
mas en estos momentos en que surgen oleadas de populismos bara-
tos ante la crisis econémica espanola reciente.

Pero si esto es de obligada consulta, no lo es menos lo que la le-
trada del Tribunal de Cuentas, Aranzazu Pifeiro Herndiz escribe
en el articulo «Consideraciones generales sobre el conflicto consti-
tucional de atribuciones y la problematica que suscita su dmbito
subjetivo de aplicacién: un caso particular, el Tribunal de Cuentas».
Y pasa a ser, efectivamente de obligada consulta, porque su autora,
en la Introduccién, nos senala, por un lado, que la complejidad de
la organizacién territorial espanola, «hace inevitable que puedan
suscitarse controversias en torno a la delimitacién de las competen-
cias entre el Estado y las distintas Comunidades Auténomas efec-
tuadas por el bloque de constitucionalidad, aun cuando el princi-
pio de autonomia se halla inevitablemente vinculado al de unidad,
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6 Revista Espanola de Control Externo

pues el reconocimiento de la primera s6lo puede producirse res-
pecto de un poder més amplio en cuyo seno se incardina». Pero a
esto aflade sagazmente que «no se puede hablar de una rigida divi-
sién de poderes, sino atenuada. Por un lado, debido a la implanta-
ciéon de un régimen de colaboracién entre los distintos poderes del
Estado, el gobierno invade aspectos importantes de la funcién le-
gislativa, al poder dictar disposiciones normativas, tanto de rango
reglamentario como de rango legal (decretos legislativos y decretos
leyes) mientras que las Cortes desarrollan una funcién de control
al Gobierno y, en alguna medida, participan de la funcién ejecuti-
va, como en materia presupuestaria», a mas de la distribuciéon de
poderes entre el Estado y las Comunidades Auténomas. De todo
esto se derivan controversias, lo que otorga «un papel fundamental
al Tribunal Constitucional».

Légicamente plantea qué 6rganos de relevancia constitucional
—con el problema de la controversia respecto al Consejo Econémi-
co y Social-, y entre ellos los del articulo 136 de la Constituciéon
donde se encuentra el Tribunal de Cuentas, y los problemas deri-
vados de que tanto «la férmula genérica “6rganos constitucionales”
como su concrecién posterior en el articulo 59.1.c no han cumpli-
do su objetivo de dotar de claridad y precision a la cuestiéon de los
sujetos legitimados, ya que no todos ellos han sido incluidos en este
precepto, con errores y aciertos en las exclusiones».

El letrado del Tribunal de Cuentas, Enrique Cabello Rodriguez,
es el autor de otro articulo que hay que calificar asimismo de im-
portante. Su titulo es «Sanciones procesales y enjuiciamiento con-
table. Algunas cuestiones en torno a las multas y otras sanciones
impuestas en los procesos jurisdiccionales contables». Puntualiza
de inmediato que «en un sentido extenso, la expresiéon sanciones
«procesales» se utiliza para hacer referencia a las sanciones que se
imponen con ocasién de un proceso». Sucesivamente plantea «la
jurisdiccién; el concepto de potestad jurisdiccional»; el «contenido
de la funcién jurisdiccional»; la «funcién jurisdiccional del Tribunal
de Cuentas»; las «previsiones legales sobre la imposicién de sancio-
nes procesales»; «algunas clasificaciones de las sanciones procesa-
les»; «la imposicién de sanciones en los procedimientos jurisdiccio-
nales contables», con un muy amplio analisis del «régimen de
recursos contra las sanciones», a mas de una bibliografia de gran
interés, de la que son autores procesalistas muy importantes.

Como en todos los nimeros de esta revista, la autoridad indis-
cutible de Javier Medina Guijarro y José Antonio Pajares Giménez,
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ofrece una excelente exposicién «de caracter general sobre la legis-
lacién y jurisprudencia méas relevante» producida en el tercer cua-
trimestre de 2013. Conviene sefialar que en la primera parte apa-
recen «sistematicamente ordenadas, Leyes del Estado y, en su caso,
Autonémicas, Decretos y Ordenes ministeriales, y demas Resolu-
ciones». Ademas se recogen «principalmente, las resoluciones dic-
tadas por la Sala de Justicia de la Seccién de Enjuiciamiento del
Tribunal (de Cuentas)», y «cuanto procede, de las sentencias y au-
tos pronunciados por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Su-
premo en materias que afectan a Tribunal de Cuentas, asi como de
las cuestiones y recursos de inconstitucionalidad que, por su rele-
vancia, merecen citarse». Finalmente, se reflejan «las “Fiscalizacio-
nes” del Tribunal de Cuentas, incluyendo, en su caso, la resolucién
aprobada por la Comisién Mixta en relacién con el resultado fisca-
lizador que se trate, con el “Boletin Oficial” de su publicacién».

Mucho interés posee, en estos momentos el que dentro de la
globalizacién econémica tiene, por su existencia en ella de la Eco-
nomia de la Delincuencia, o Economia del crimen organizados, la
nota donde el profesor Andrés Fernandez Diaz comenta concien-
zuda y rigurosamente, la obra de Alejandro Francisco Peldez Ruiz-
Fornells, «Blanqueo de capitales», en sus dos tomos de extraordi-
nario interés por sus implicaciones amplisimas, ya que en esta obra
«se obtienen resultados muy significativos que, entre otras cosas,
nos permiten saber que dos tercios del dinero para blanqueo en el
mundo, se envia a los veinte principales paises blanqueadores, en-
tre los que se encuentran economias como (las de ) los Estados Uni-
dos, Francia, Italia, Holanda o Espafa, pero también centros ex-
traterritoriales, como las Islas Cayman, Bermudas y otros, siendo
muy habitual que fluyan fondos desde empresas radicadas en eco-
nomias avanzadas, como las primeras, hacia los paraisos fiscales,
como los segundos». Pensemos en el caso de Gibraltar y Andorra
respecto a Espana. Destaco la interesante alusion del profesor Fer-
nandez-Diaz a la literatura, «<no precisamente abundante» que exis-
te sobre el blanqueo de capitales, en la que resalta, «desde finales
de los noventa y a lo largo de los dltimos afios», a Donato Mascian-
daro, Brigitte Unger y John Walker.

Finalmente, se incluye una amplia recensién verificada por
Carlos Cubillo Rodriguez, de la obra dirigida por Alberto Palo-
mar Olmeda y Mario Garcés Sanagustin, «La gestion de los fon-
dos publicos: control y responsabilidad. Los derechos de los ciu-
dadanos, las garantias y las vias de actuacién para su efectividad».
Conviene sefialar en esta «Presentacién», que en el capitulo I de
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la cuarta parte de este libro, titulado «El Tribunal de Cuentas», «a
través de sus nueve epigrafes, el autor, Manuel Aznar Loépez,
aporta una visiéon erudita y amena de la evolucién histérica y le-
gislativa del Tribunal de Cuentas, de sus caracteristicas generales,
del estatuto de sus miembros, de su estructura y organizacion, de
su funcién fiscalizadora, de su relacién con otros érganos consti-
tucionales y de relevancia constitucional (en concreto, con el Par-
lamento, con el Tribunal Constitucional y con el Defensor del
Pueblo), y de su relacion con otras entidades fiscalizadoras: el Tri-
bunal de Cuentas Europeo y los Organos de Control Externo de
las Comunidades Auténomas».
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La garantia constitucional de los derechos
economicos y sociales y su efectividad
en situaciones de cisis econdmica

Leccién magistral pronunciada por Pascual Sala Sianchez,
con motivo de su investidura como doctor «honoris causa»
por la Universidad de Valencia, el dia 26 de mayo

de 2014, en el Paraninfo de dicha Universidad

SUMARIO

L

Introduccién.~II. La clausula del Estado Social y Democratico de
Derecho: A) El Estado de Derecho. B) El Estado Social de Derecho:
a) La crisis del Estado Social. b) Las tendencias liberalizadoras de la
Economia y la permanencia del Estado Social con especial referencia a
los marcos constitucionales y legales en Espafia: a’) En el ambito local.
b’) En el ambito autonémico. ¢’) En el marco constitucional y comu-
nitario europeo. d’) La influencia del conocido como ultimo Pacto Fis-
cal Europeo y del principio de estabilidad presupuestaria en el Estado
Social de Derecho. C) El Estado Democratico y la férmula constitucio-
nal integradora.—III. La normatividad de la Constitucién y la inter-
pretacion constitucional de los derechos y mandatos que la misma reco-
noce: A) La Constitucién como norma juridica suprema del
Ordenamiento. B) La interpretacién de la Constitucién. C) El Tri-
bunal Constitucional como Supremo intérprete de la Constitucién.—
IV. Las llamadas «Constitucién econémica» e «Interpretacién eco-
némica de la Constituciéon»: A) El significado de la conocida como
«Constituciéon econémica. B) La interpretacion econémica de la Cons-
titucion. C) El valor normativo del reconocimiento constitucional de
los derechos y principios econémicos y sociales.—V.  El reconocimiento
de los derechos econémicos y sociales en la Constituciéon: A) Dere-
chos econémicos. B) Los derechos reaccionales derivados del deber
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de contribuir al sostenimiento de los gastos ptblicos. C) Los derechos
sociales fundamentales y constitucionales y los principios rectores de la
politica social y econémica: a) Derechos sociales fundamentales y
constitucionales. b)  Principios de politica social y econémica: las posi-
bilidades de su conexién con derechos fundamentales.—VI. La crisis
econémica y el tema de la reversibilidad de las conquistas sociales:
A) Consideraciones generales sobre la crisis. B) El problema de la
reversibilidad de las conquistas sociales: a) Planteamiento general y
doctrina constitucional. b) Los limites a la reversibilidad de las con-
quistas sociales: a’) Limites derivados de un razonamiento o motiva-
cion «suficiente» de la restriccion. b’)  Limites derivados de la invulne-
rabilidad del contenido esencial de los derechos sociales. ¢’) Limites
derivados del tipo de norma por el que se establece la limitacién regre-
siva. d’) Limites derivados de la conexién de los derechos econémicos
y sociales con derechos fundamentales o constitucionales. €’) Limita-
ciones a las restricciones en funcién de los principios de seguridad juri-
dica, confianza legitima e irretroactividad de disposiciones restrictivas
de derechos individuales.—VII. Las alternativas al sacrificio de dere-
chos econémicos y sociales reconocidos en la Constitucién: A) La
equitativa asignacion de los recursos publicos y la eficiencia y economia
como criterios constitucionales en la programacién y ejecucién del gas-
to publico. B) La realizacién efectiva del derecho a un buen gobierno
0 a una buena administracién. C) La lucha contra la corrupcién, el
fraude y la elusion fiscal: a) La corrupciéon y sus principales areas de
desarrollo, especialmente en el dmbito de la contratacién publica.
b) La economia sumergida, el fraude y la elusion fiscal. ¢) Los con-
troles internos y externos de la actuacion publica: a’) Idea general de
las funciones de control interno. b’) Los controles externos de la acti-
vidad publica: el Tribunal de Cuentas, la Justicia ordinaria y la Justicia
constitucional: 1. El Tribunal de Cuentas, 2. La Justicia ordinaria y
la Justicia constitucional ~VIIL. Epilogo.

I. INTRODUCCION

Juan Luis Vives, el ilustre humanista valenciano cuya conocida
estatua preside el hermoso patio renacentista de la vieja Universi-
dad de Valencia, en cuyo seno tuve la fortuna y el honor de cursar
los cinco cursos de la carrera de Derecho entre los afios 1952y 1957
—hace ya mas de medio siglo—, en su obra De subventione pauperum,
publicada en 1526, después de estudiar en los primeros Capitulos
las causas de la pobreza creciente que se manifestaba en las ciuda-
des del norte de Europa —en Brujas concretamente, en la que fij6
su residencia y contrajo matrimonio con la también valenciana
Margarita Valldaura, hija de un acreditado asentador de frutas del
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mercado de dicha ciudad- y de proponer los medios para subvenir
al mantenimiento de los afectados, comenzaba el Capitulo VI del
Libro II de su obra con la siguiente observacién:

«Alguno replicard: qué bonito lo que estas diciendo. Pero ¢dénde
esta el dinero para hacer esto? Yo estoy tan lejos de creer que ha de
sobrar -replicaba el filésofo— como cierto de que ha de haber sufi-
ciente para hacer frente no sélo a las necesidades cotidianas, sino
también a las extraordinarias, que en gran cantidad aparecen a veces
en cualquier ciudad.»

«No faltara el dinero —continta Vives en este Capitulo- si se ad-
ministran bien las rentas que tienen los hospitales y demas residen-
cias. Los particulares pudientes aportaran lo necesario y si no llegara
para todas las necesidades debe ser la ciudad la que, recortando de
otros gastos, dedique lo necesario a estos menesteres.»

(Utilizo para la cita la traduccién de la obra indicada hecha por
Luis Frayle Delgado y publicada bajo el titulo «El socorro de los po-
bres. La comunicacién de bienes» por la Editorial Tecnos, Ma-
drid, 1997, apareciendo el pasaje transcrito en la pag. 96.)

Al hilo de esta reflexién, en este trabajo voy a tratar de la garan-
tia de los derechos econémicos y sociales que reconoce nuestra
Constitucién —singularmente, como su titulo indica, en situaciones
de crisis econémica—, teniendo en cuenta tanto las finalidades que
segun ella pretende conseguir la comunidad politica, como los va-
lores y principios que sirven de soporte a la convivencia ciudadana.
Y todo ello desde la perspectiva que ofrece, por un lado, la clausula
del Estado social y democratico de Derecho que la Norma Funda-
mental proclama y partiendo, por otro, de la normatividad de la
Constitucién, que garantiza la fuerza vinculante de sus preceptos
para los poderes publicos y para los ciudadanos y que asegura
igualmente que sus mandatos puedan operar no sélo como crite-
rios de validez de las leyes, sino también como fundamento o base
de derechos exigibles jurisdiccionalmente, bien de modo directo,
bien mediante el oportuno desarrollo legal.

Pero la problematica a examinar respecto de los derechos eco-
némicos y sociales en nuestra Constitucién no puede agotarse con
las consideraciones acabadas de apuntar, sin perjuicio de recono-
cer, como facilmente puede comprenderse, su caracter basico y de
necesario punto de arranque para un estudio como el presente.
Hay que preguntarse también, en primer lugar, sobre cual es su
ubicacién en el texto fundamental o, con otras palabras, si los dere-
chos econémicos y sociales basicos pueden conectarse con los dere-
chos fundamentales que aquel texto reconoce y enuncia, concreta-
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mente en su Titulo I. En segundo término, preguntarse
igualmente sobre cual sea el valor que cabe atribuir a esos princi-
pios, es decir, si tienen un mero valor programatico o, por el con-
trario, son susceptibles de generar mandatos de cumplimiento
obligatorio para el legislador o constituir criterios o parametros de
constitucionalidad, en este caso, de las normas mediante las que
aquéllos —los principios— hayan sido desarrollados, o, como dere-
chos de prestacién, poder ser considerados, asimismo, verdaderos
derechos subjetivos en favor de los ciudadanos, actuables jurisdic-
cionalmente ante la justicia ordinaria o, en su caso, ante la constitu-
cional via recurso de amparo. En tercer lugar, analizar cual pueda
ser la amplitud de los poderes que el legislador ostenta sobre el
desarrollo y configuracién de los derechos en cuestion, principal-
mente en funcién de si puede atribuirseles un contenido esencial,
como el que se reconoce a los derechos fundamentales, y en caso
afirmativo si, una vez desarrollados legislativamente, pueden ser
reformulados en ese contenido o incluso restringidos. Y, por ulti-
mo y en cuarto lugar, determinar —supuesto que se reconozca a los
derechos econémicos y sociales, independientemente de su situa-
ciéon «topografica» en la Constitucién, una sustantividad real- el
alcance y las consecuencias de las crisis econémicas, incluida y so-
bre todo la actual, en los ajustes en el gasto que llevan siempre
aparejadas, asi como las opciones y alternativas a tales ajustes y res-
tricciones en la medida en que puedan afectar a los mencionados
derechos.

II. LA CLAUSULA DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO
DE DERECHO

El articulo 1.2 1 de la Constitucién establece que «Espafa se
constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que pro-
pugna, como valores superiores de su ordenamiento juridico, la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico».

Previamente, pues, a entrar en el analisis de la funcién que la
clausula de referencia puede desempenar en la salvaguarda de los
derechos econémicos y sociales, importa precisar la significaciéon de
cada uno de los elementos que la integran, ya largo tiempo acuia-
dos, que nuestra Constitucién, siguiendo la influencia de la Ley
Fundamental de Bonn, ha recogido puntualmente, como se ha vis-
to, en el inicio de su regulacién.
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A) El Estado de Derecho

En primer lugar, y respecto del Estado de Derecho, como afir-
mara Elias Diaz en una clasica obra que vio la luz en la temprana
fecha de 1966 —«Estado de Derecho y Sociedad Democritica», pu-
blicada por la entonces Editorial Cuadernos para el Didlogo—, lo
definitorio, lo esencial del Estado de Derecho es, precisamente, la
lucha contra la arbitrariedad y el despotismo del poder politico en
nombre de la defensa de la libertad y dignidad humanas, de los
derechos humanos y libertades fundamentales. Asi, son presupues-
tos de esta férmula de organizacién juridico-politica el imperio de
la Ley, entendida como genuina expresion de la voluntad popular,
la division y distribucién de poderes —de forma que, a través de
frenos y contrapesos (cheks and balances), esto es, mediante una
reciproca limitacién de los poderes por los 6rganos que los encar-
nan, se garantice el equilibrio politico e institucional que dé como
producto la libertad-, la legalidad de la actuaciéon de las Adminis-
traciones Publicas y, —en general, de los poderes publicos— como
unico principio capaz de legitimar las intervenciones de esos pode-
res y de esas administraciones no solo en la esfera de la libertad y
los derechos individuales, sino también en todos los ambitos que
afecten a los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos (vin-
culacién positiva de unos y otras a la ley), porque, como ya antici-
para la Constitucion francesa de 1791, «solo en nombre de la ley
puede exigirse obediencia», y el necesario control judicial, como
ultima pieza de cierre del sistema y que, con la sencillez y al mismo
tiempo la solemnidad de los acontecimientos histéricos, expresoé el
articulo 16 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano que aprobara la Asamblea Nacional Francesa la noche del 26
de agosto de 1789 («Toda sociedad en que la garantia de los dere-
chos no esté asegurada ni determinada la divisién de poderes, no
tiene Constitucion»).

La garantia de los derechos, como presupuesto del Estado de
Derecho, ha de manifestarse no solo en las relaciones interprivatos,
sino también en las mantenidas con los poderes publicos y es obvio
que solo puede considerarse asegurada con un Poder Judicial in-
dependiente en cuanto exclusivamente vinculado a la ley. Asi se ha
reconocido desde la temprana formulacién de la doctrina de la di-
visién de poderes en la obra de Montesquieu («El espiritu de las
leyes», Capitulo VI del Libro XI), hasta las modernas declaraciones
constitucionales. Por supuesto, nuestra Constituciéon de 1978 lo
hace categéricamente, en sus articulos 24 y 117, al reconocer el
derecho fundamental de todas las personas a la «tutela efectiva de
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los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningtn caso, pueda producirse indefensién»,
y al reconocer, también, que la justicia, que emana del pueblo, se
administra «por Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judi-
cial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos Ginica-
mente al imperio de la ley» y que estos no ejerceran mas funciones
que las de llevar a cabo la potestad jurisdiccional y «las que expre-
samente les sean atribuidas en garantia de cualquier derecho» por
la ley.

Si se tuviera por poner el énfasis, por supuesto simplificando
mucho, en la caracteristica esencial del Estado de Derecho, habria
que afirmar que esa nota seria —es— la defensa y garantia de la liber-
tad y dignidad del ser humano. Nuestra Constituciéon lo expresa
claramente cuando, en su articulo 10.1, proclama que «la dignidad
de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el li-
bre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los dere-
chos de los demds son fundamento del orden politico y de la paz
social» y cuando sefala —art. 9.3—, como obligacién de los poderes
publicos, «promover las condiciones para que la libertad y la igual-
dad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas», y no solo eso, sino también «remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos
los ciudadanos en la via politica, econémica, cultural y social».

B) El Estado Social de Derecho

Ya de la formulacién anterior se desprende la imposibilidad,
hoy, de aislar cada uno de los componentes de la férmula «Estado
social y democratico de Derecho», por cuanto su reconocimiento
los engloba a todos.

Ha podido decirse con acierto' que el Estado social, cuya formu-
lacién actual si bien no es totalmente equivalente a la de Estado de
Bienestar, lo presupone —no asi en sentido contrario—, constituye la

' Vid. J. M. BANDRES, en el Prélogo al libro El futuro del Estado del bienestar.
Cuatro lecciones sobre el blindaje juridico del Estado de Bienestar; Cedes Editorial, Barce-
lona 2000. En general es muy abundante la doctrina sobre el Estado social y de-
mocratico de Derecho. Asi, y sin animo de agotar las referencias, GARCIA PELA-
YO, M.: «El Estado social y democratico de Derecho en la Constitucién Espanola»,
en Las Transformaciones del Estado Contemporaneo, Obras Completas, t. I, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1991. Vid. también GARRORENA MORALES. A.:
El Estado espanol como Estado social y democrdtico de Derecho, Tecnos, Madrid 1992.
Asimismo, APARICIO PEREZ, M. A.: «El Estado social en la jurisprudencia del Tri-
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expresion de un contrato social que se formaliza explicitamente
entre los poderes publicos y los ciudadanos, que vincula, ademads, a
todos los agentes publicos y privados, principalmente a empresa-
rios y trabajadores, con el objeto de satisfacer efectivamente dere-
chos econémicos y sociales de hombres y mujeres, y cuya finalidad
es contribuir, decididamente, a la estabilidad y progreso de nues-
tras sociedades.

Debe anadirse que la formula del Estado Social de Derecho pre-
vé una actividad positiva de prestaciéon de parte de los poderes pu-
blicos, del Estado en suma, dirigida a la proteccién de determina-
dos sectores sociales (normalmente los mas econdémicamente
débiles), mediante politicas activas de recaudaciéon y de gasto. Su
acento finalista es la realizacion de los valores de la igualdad y de la
solidaridad, conceptos abiertos estos que permiten una no peque-
fa variedad de contenidos y que hacen posible, también, caracteri-
zar como Estados sociales, no solo los que aluden en sus normas
constitucionales a la cldusula del Estado social (caso de la Ley Fun-
damental de Bonn y de la Constitucién espanola), sino también a
los que no lo hacen explicitamente en su texto, pero recogen en su
articulado toda una amplia gama de lo que ha venido de denomi-
narse «derechos sociales» (caso de la Constitucidn italiana de 1947).
Inclusive cabe admitir el Estado Social de Derecho en aquellos Or-
denamientos que no lo proclaman -bien por explicito llamamien-
to, bien por regulacién material- en el Texto Constitucional y solo
lo hacen en el ambito de la regulacién normativa ordinaria. Pero,
entonces, su blindaje juridico —el del Estado Social de Derecho, se
entiende— es mucho mas débil que el que presta un reconocimien-
to expreso en la Norma Fundamental, como facilmente puede
comprenderse y después se verd al examinar el problema relativo
al valor de los principios rectores de la politica social y econémica y
a la reversibilidad de las conquistas sociales logradas hasta hoy.

Como resumen, puede decirse que el Estado Social, desde su
nacimiento, ha estado dirigido a al consecucién del valor de la
igualdad mediante politicas estatales activas de dotacién de mini-
mos de bienestar —hay que eludir expresamente hablar solo de mi-
nimos vitales, que podrian cuadrar a cualquier tipo de Estado y
desvirtuarian por completo el concepto mismo de Estado social- a

bunal Constitucional», en Estudios sobre el Estado social, Parlamento de Andalucia-
Tecnos, Madrid 1993.
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estamentos sociales determinados, esto es, como ya se dijo antes, a
los mas econémicamente desfavorecidos.

a) La crisis del Estado Social

Desde la aparicién, en los articulos 20.1 y 28.1 de la Ley Funda-
mental de Bonn, de la férmula del Estado Social, ha sido lugar co-
mun en un determinado sector de la doctrina® que el Estado de
Derecho y el Estado Social de Derecho se encuentran en una rela-
ciéon de contradiccion, de tal suerte que, si se aceptara como tarea
del Estado de Derecho, por una parte, no solo el establecimiento
de un procedimiento garantizador de la seguridad juridica, sino la
proteccion de los derechos materiales adquiridos en su sustancia,
asi como impedir su expolio, y, por otro lado, se colocara como ta-
rea del Estado social de Derecho la reparticién de bienes materia-
les para conseguir a través de ella la igualdad, la conclusion seria
que ambos fines resultarian, en si mismos, contradictorios, hasta el
punto de que la «igualdad» con la que se identifica el valor preva-
lente en el Estado Social habria de referirse a la igualdad de los
ciudadanos respecto de su capacidad para participar en el poder
del Estado y para participar, asimismo, en la formacién de la volun-
tad en la que dicho poder se asienta.

Sin embargo, la posicién mayoritaria, en la propia doctrina ale-
mana®, es la que afirma que la conexién del Estado de Derecho con
el Estado Social es una realidad y que ambas férmulas se encuen-
tran en una reciproca relacion de complementariedad. Esta es, asi-
mismo, la posiciéon prevalente en la doctrina espanola* y, desde lue-
go y como después se verd, la que recoge nuestra Constitucion.

2 Por todos, KARL DOEHRING: «Estado social, Estado de Derecho y orden de-
mocratico», en la obra colectiva El Estado Social, CEC, 1986, pags. 107 vy sigs.

* Vid. Al respecto, PEREZ ROYO, J.: «L.a doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el Estado social», en Rev. Espafiola de D.° Constitucional, n.2 20 (1984),
pags. 165 y siguientes.

* También, SANTAMARIA PASTOR, J. A.: «Fundamentos de Derecho Adminis-
trativo», I, Madrid, 1988, pag. 227. Vid. También PAREJO ALFONSO, L.: «<El Estado
Social administrativo: algunas reflexiones sobre la crisis de las prestaciones y los
servicios publicos», en RAR, nim. 153, septiembre-diciembre 2000, y «Estado So-
cial y Estado de Bienestar a la luz del orden constitucional», en el libro colectivo
«Las estructuras del bienestar (Propuestas de reforma y nuevos horizontes)», diri-
gido por Santiago Munéz Machado, José Luis Garcia Delgado y Luis Gonzélez
Seara, Ed. Escuela Libre Editorial y Civitas, Madrid, 2002.
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Pero no es este aspecto el que ahora interesa resaltar, sino el de
las causas en virtud de las cuales, a partir de la década de los seten-
ta del pasado siglo y muy sefialadamente en sus postrimerias y en
la actualidad, se viene hablando de «crisis» del Estado Social o de
«crisis» del Estado de Bienestar.

Lo que pudieran considerarse causas remotas de esa «crisis» se
suelen concretar® en la interrupcién del esquema de crecimiento
establecido en el mundo, singularmente en el llamado mundo occi-
dental, tras el altimo conflicto bélico mundial, interrupcién ligada
a los limites fiscales y presupuestarios (es decir, desde el punto de
vista de los ingresos y los gastos) inherentes a toda politica de creci-
miento, y en el fin de la creencia en el progreso lineal indefinido,
derivada de aquel inicial optimismo.

El cambio de esquema que estas dos remotas causas de «crisis
del Estado Social» supone, ha llevado a concretar una serie de al-
ternativas, que implican cambios profundos en el entendimiento
del valor «solidaridad», basico, como es sabido, del Estado Social, y
han llevado al planteamiento de problemas, como el de la subsis-
tencia de ese mismo modelo de Estado o el de la reversibilidad de
sus conquistas, que después seran objeto de examen.

Desde esta perspectiva, importa analizar, siquiera sea somera-
mente, cudles son las imputaciones concretas que se hacen a la via-
bilidad del Estado Social o del Estado de Bienestar. Son estas, fun-
damentalmente y desde luego con amplio margen de simplificacién,
las siguientes®.

— Repercusién negativa en el desarrollo y crecimiento econé-
mico de las politicas redistributivas propias del Estado de
Bienestar, en tanto provocan un aumento del consumo y dis-
minuyen, por el contrario, el ahorro de la poblacién.

— Repercusién, también negativa, esta vez en el empleo, de las
politicas reguladoras del mercado de trabajo que son caracte-
risticas del Estado de Bienestar, habida cuenta de su rigidez y
falta de flexibilidad, que conducen, a su vez, a la falta de
competitividad y productividad.

5 Vid. PAREJO, ops. cils., pags. 220 y 824, respectivamente.

® Vid. VICENG NAVARRO: «Un analisis de las criticas neoliberales y conservado-
ras al Estado de Bienestar y propuestas alternativas», en el libro colectivo El Futuro
del Estado de Bienestar, Cedecs Ed., S. L., Barna. 2002, pags. 73 y sigs.
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— Falta de eficiencia en el sistema econémico internacional, de-
rivada de las politicas reguladoras del comercio exterior y movi-
lidad de capitales, porque, segin este criterio, lo deseable seria
la maxima libertad en esta materia, en cuanto favoreceria la
competitividad internacional, aunque fuera a costa de la dismi-
nucién de la proteccién social y de los salarios.

— Crecimiento desmesurado del Estado de Bienestar, con sus
secuelas de creaciéon de dependencias para la poblacién, de co-
rrelativo empobrecimiento de esta y de disminucién de su po-
tencial creador como sociedad civil.

— Creacién de expectativas en la poblaciéon, que han incremen-
tado su demanda de prestaciones sociales y que, al no poder ser
satisfechas, han contribuido a la tensién e inestabilidad de gran-
des capas de la sociedad, con influencia negativa, por ello, en la
gobernabilidad.

Sin embargo, estas imputaciones pecan, ya en sus origenes y las
mas veces, de apodicticas. Porque, desde un punto de vista real,
hay estudios demostrativos de que, en los paises de la OCDE, el
crecimiento econémico y la estabilidad econémica han alcanzado
sus maximas cotas en aquellos periodos histéricos en que las des-
igualdades sociales han sido menores y que, por el contrario, cuan-
do éstas han aumentado, han disminuido, correlativamente, tanto
el crecimiento como la estabilidad econémicos. Que ello es asi no es
fruto de la casualidad, sino de la légica que encierra el hecho de
que las politicas puablicas de reducciéon de desigualdades sociales
han consistido, sobre todo, en politicas dirigidas a la creacién de
empleo, mediante una expansién ordenada del gasto publico, y a
la redistribuciéon de los beneficios por esta conseguidos, que, a su
vez, han incrementado el consumo de las clases populares. Resulta
significativo que el Banco Mundial, tan alejado de planteamientos
keynesianos, ya incluyera, en su «World Development Report»
de 1991, la afirmacién de que «no existe evidencia de que el aho-
rro dependa de la desigualdad social o que ésta, la desigualdad
social, conduzca a un mayor crecimiento econémico», porque, «en
realidad, la evidencia apunta a un sentido contrario, es decir, que
mayor desigualdad lleva a menor crecimiento econémico».

Por otra parte, otra evidencia estadistica muestra como politicas
de maxima liberalizacién y de flexibilizacién laboral han sido insu-
ficientes en cuanto se refiere al estimulo del crecimiento econémi-
co y de las inversiones productivas, al aumento del ahorro, inver-
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sién en infraestructuras o reduccién espectacular del desempleo.
Los modestos e incluso regresivos datos de la actualidad corrobo-
ran, sin necesidad de mayor argumentacion, este aserto’.

Lo que si cabe reconocer es la constataciéon de una nueva di-
mensién del Estado social para la consecucién del fin de la igual-
dad y solidaridad como valores fundamentales y bésicos de la con-
vivencia ciudadana. Me refiero a la intensificaciéon del Estado
«regulador» en detrimento del Estado «empresario» o prestador
directo de los servicios publicos, pero sin que ello signifique una
abdicacién ni de la titularidad del servicio, que sigue siendo publi-
ca, ni de las funciones de supervisién y garantia que en todo caso
han de corresponder a las diferentes administraciones, bien direc-
tamente, bien mediante entidades descentralizadas creadas al efec-
to. Con este condicionamiento, implicito en este «Estado regula-
dor», no se da una efectiva regresién de los fines del Estado Social®.

b) Las tendencias liberalizadoras de la economia
y la permanencia del Estado Social con especial referencia
a los marcos constitucionales y legales en Espaina

a’) En el ambito local

No es preciso ser un especialista en el tema para comprender
que, en la actualidad, no podria identificarse el Estado Social con
determinadas situaciones de las sociedades occidentales derivadas
de grandes crisis sociales, conforme acontecié con posterioridad a
las dos grandes conflagraciones mundiales que, desgraciadamente,
se han conocido. No podria identificarse el Estado Social, aunque
fuera a nivel municipal, con la observacién que el fundador de la
Fabian Society y de la prestigiosa y britanica London School of
Economics and Politicals Sciences, Sydney Webb, hiciera de la vida
cotidiana de un supuesto ciudadano del Reino Unido, John Smith,
en cualquiera de sus ciudades®. John Smith —-nos decia WEBB- «se
despierta en la vivienda que le ha proporcionado el Municipio por
las campanas del reloj municipal. Enciende la luz eléctrica de la

" Vid. JOSEPH STIGLITZ: Caida libve. El libre mercado y el hundimiento de la econo-
mia mundial, Madrid, Taurus, 2010, pags. 342 y sigs.

8 Vid. MUNOZ MACHADO, S.: «<Hacia un nuevo Derecho administrativo», en la
obra El Derecho Puiblico de la Crisis Econdmica, coordinado por BLASCO ESTEVE, A.:
INAP Madrid, 2011, pags. 191 y sigs.

9 Vid. JORDANA DE POZAS: El problema de los fines de la actividad administrativa,
RAP n.2 4, 1951, pag. 17.
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fabrica municipal, hace su aseo con el agua del abastecimiento mu-
nicipal y bebe un vaso de leche certificada municipal, calentada con
el gas de la fabrica municipalizada. En la calle, naturalmente muni-
cipal, toma el tranvia o el autobids municipal. Gracias a la policia
municipal llega seguramente a su oficina. Smith comera posible-
mente en un restaurante municipal, leerd los periédicos o revistas
en una biblioteca publica, contemplara las obras de arte de un mu-
seo municipal, practicara el deporte en un parque municipal, con-
sumira alimentos conservados en las camaras frigorificas municipa-
les y distribuidos en los mercados municipales o tal vez en las
expendedurias reguladoras del mismo caracter. Si no pertenece a
la clase bastante pudiente de la ciudad, sera asistido y hospitalizado
en los establecimientos o por los facultativos municipales, y alli
dara a luz su mujer. Cuando se encuentre sin trabajo, acudira a la
oficina municipal de colocacién. Y habra realizado sus estudios en
las escuelas municipales. Un dia, como todos los humanos, John
Smith morird, y, después de la inscripcién en el Registro munici-
pal, sera llevado por el servicio fiinebre municipal al cementerio
municipal».

Pero, al propio tiempo, no puede desconocerse que, precisa-
mente en el ambito local, existe la iniciativa de las Corporaciones
locales, derivada de su autonomia, consagrada y garantizada en
nuestra Constitucion (art. 140) y en la Carta Europea de Autono-
mia Local, de 15 de octubre de 1985 (arts. 2.9 y sigs.), en virtud de
la cual pueden intervenir directamente en la prestaciéon de servi-
cios esenciales. Téngase presente que lo que garantiza el precepto
constitucional citado «no es un elenco de asuntos o competencias
locales, sino, como ha sido correctamente senalado'’, el derecho de
todos los entes de ese nivel territorial a intervenir en los asuntos
que afecten a la comunidad, intervencién que puede ser, y de he-
cho sera, de distinta intensidad segin lo que determine la Ley y los
intereses en presencia». La Ley reguladora de las Bases del Régi-
men Local, Ley 7/1985, de 2 de abril, en su articulo 86, apartado 1,
establece que «las Entidades locales, mediante expediente acredita-
tivo de la conveniencia y oportunidad de la medida, podran ejer-
cer la iniciativa publica para el ejercicio de actividades econémicas
conforme al articulo 128.2 de la Constitucién». Ademads, anade, en
el apartado 3, la declaracién de reserva, a favor de las Entidades
Locales, de servicios tan esenciales como los de abastecimiento y

10 Vid. MARTIN REBOLLO, L., en comentario al articulo 140 CE en Leyes Admi-
nistrtivas, Thomsom-Reuters-Aranzadi, 18.2 ediciéon 2012, pag. 211.
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depuracién de aguas; recogida, tratamiento y aprovechamiento de
residuos; suministro de calefaccién; mataderos (cuyo cardcter obli-
gatorio para municipios con poblacién superior a 20.000 habitan-
tes ha sido suprimido por el articulo 24 del Real Decreto-ley 7/1996,
de 7 de junio) mercados y lonjas centrales; transporte publico de
viajeros; servicios mortuorios (suprimido, también, de esta reserva
por el Real Decreto-ley acabado de citar). No puede dudarse de
que la prestacion de estos servicios, o de la mayoria de ellos, afecta
de lleno a las lineas generales del Estado Social y hace factible, res-
petando, desde luego, la reserva de servicios o recursos esenciales
al sector publico mediante Ley (que prevé el articulo 128 de la
Constitucién) y el procedimiento prevenido en el propio articulo 86
de la Ley 7/1985, la posibilidad de que la pintoresca situacién que
planteaba Webb pudiera, incluso hoy, convertirse en realidad. Pue-
de afirmarse, pues, que, en la esfera local, las politicas publicas de
prestacion de servicios estan avaladas constitucional y legalmente.

Esto no quiere decir, naturalmente, que la privatizacién de ser-
vicios y las tendencias liberalizadoras no puedan darse en la esfera
local ni, mucho menos, que los servicios esenciales a que se ha he-
cho referencia deban prestarse en régimen de monopolio. Es mas:
la prestacién de servicios municipales ha estado tradicionalmente
ligada al régimen concesional, ademas del arrendamiento y el con-
cierto, al lado de formas de gestion directa, que han incluido, des-
de siempre, la sociedad privada, municipal o provincial, o las em-
presas mixtas, inclusive con posterioridad a las Leyes 57/2003,
de 16 de diciembre, que afecta a las formas de gestiéon de los servi-
cios locales, y de las Leyes 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio; 25/2009, de
adaptaciéon de la anterior; Real Decreto-ley 19/2012, de 25 de
mayo, de Medidas Urgentes de Liberalizacién del Comercio y de
Determinados Servicios; Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
sostenible, y Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo de 3/2011, de 14
de noviembre. Lo que quiere significarse, con lo expuesto, es la
menor incidencia que, en al esfera local, pueden tener las moder-
nas tendencias de liberalizacién vy, en cierto modo, desmantela-
miento de lo que ha venido en denominarse «Estado Social admi-
nistrativo».

En la actualidad hay que tener en cuenta las disposiciones del
antecitado Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Pu-
blico aplicable a todas las Entidades integrantes de dicho sector,
entre las que se encuentran las Entidades que integran la Adminis-
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tracién Local [(art. 3.1.a)], asi como las modalidades de contratos
del sector publico (art. 5), entre los cuales adquiere particular rele-
vancia la distincién entre el contrato de servicios y el contrato de
gestion de servicios publicos, una de cuyas modalidades es la con-
cesién de servicios [(art. 277 a)]. Igualmente han de tenerse en
cuenta las Directivas de la Unién Europea en materia contractual,
en general recogidas por transposiciéon en el Texto Refundido aca-
bado de citar. EI 15 de enero de 2014, el Parlamento Europeo ha
aprobado tres nuevas directivas, que sustituyen otras tantas de la
misma procedencia y se refieren a la contratacion publica, a los
sectores especiales y a los contratos de concesién, estos por vez pri-
mera regulados a nivel europeo. Estas directivas implicaran nuevas
modificaciones en el Texto Refundido!!.

De todas maneras, si por privatizacién de servicios se pretende
interpretar un modo de gestién, encomendado al sector privado
(como ocurre preferentemente con la concesion), no cabe duda de
que, de acuerdo con lo dicho, aquélla ha de desplegar considerable
desarrollo en la esfera local. Lo mismo se puede decir si por priva-
tizacién se entiende una determinada forma organizativa o un de-
terminado criterio funcional o, lo que es lo mismo, un recurso a
personificaciones juridico-privadas o a actividades regidas por el
Derecho privado en la prestaciéon de los servicios esenciales con
mayor incidencia en la sociedad, en definitiva, una manifestacién
del fenémeno que ha sido bautizado con el expresivo nombre de
«huida del Derecho Administrativo»'?,

"' Vid. al respecto, RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.: «Contratos de gestién de ser-
vicios publicos y recursos especiales en materia de contratacién (presente y pro-
puestas de reforma)», en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n.2 161, enero-
marzo 2014, pdags. 37 y sigs. Vid. también, RAZQUIN LIZARRAGA, J. A.: «La
distincién entre contrato de servicios y concesiéon de servicios en la reciente juris-
prudencia comunitaria y su incidencia en el ambito interno», Revista Aranzadi Doc-
trinal, n.2 3, junio 2012, pags. 171 y sigs. y MESTRE DELGADO, J. F.: «Las formas de
prestacién de los servicios publicos locales. En particular, la concesion», en Tratado
de Derecho Municipal, vol. 11, 3.2 ed. (dir. Munoz Machado, S.), Tustel, Madrid, 2011,
pags. 2063 y sigs.

12 Por todos, Vid. MARTIN RETORTILLO, S.: «Reflexiones sobre la “huida” del
Derecho Administrativo», RAP nim. 140, mayo-agosto de 1996, pags. 25 y sigs.
En este estudio, concretamente en su punto 3, se distingue entre privatizacién
propia de la Administracion, que se identifica con la transferencia de activos patri-
moniales del sector publico al sector privado, y privatizacién referida al ejercicio
de funciones publicas conforme a procedimientos juridico privados o por organi-
zaciones de caracter privado. Del propio modo, GARRIDO FALLA, F.: en «Privatiza-
cién y Reprivatizaciéon», RAR n.2 126, septiembre-diciembre de 1991, pags. 7
y sigs., se refiere a una privatizacién organizativa y funcional de actividades indus-
triales y mercantiles del Estado, una privatizacién de gestién y otra de la actividad



La garantia constitucional de los derechos econdmicos y sociales... 25

Pero todas estas féormulas de gestiéon no privan del caracter de
servicio publico a las prestaciones correspondientes, sino que, por
el contrario, lo afirman. La llamada privatizacién funcional u orga-
nizativa no afecta a los modos de gestion del servicio publico y, por
ende, constituye una forma de privatizacion que, al no cuestionar
la titularidad publica de la actividad, supone un grado mas debili-
tado de liberalizacion.

b’) En el ambito autonémico

Las reformas estatuarias de tltima generacion, esto es, las apro-
badas a partir de 2006, han desarrollado y ampliado principios y
derechos en gran parte similares a los incluidos en el Capitulo 111
del Titulo I de la Constitucién como principios rectores de la poli-
tica social y econémica’®. Se refieren los mismos —los comprendidos
en los Estatutos, se entiende—, aparte de a los derivados de dere-
chos y principios rectores y de otros conectados con derechos de
libertad o con los de participacién individual o colectiva en la vida
politica, econémica, cultural y social, a los representativos de la
propia identidad, o conectados a derechos con un grado mayor de
concrecion, como pueden ser los relativos, en el ambito de la edu-
cacién, a la gratuidad de la enseflanza obligatoria o a la aplicacién
de ayudas publicas para acceder en igualdad de condiciones a los
niveles educativos superiores, o para acceder, en condiciones de
igualdad y gratuidad, a los servicios sociales y sanitarios de respon-
sabilidad publica, o incluso a una renta garantizada de ciudadania
para quienes se encuentren en situacién de pobreza. Asi, por ejem-
plo y entre otros, ocurre en los Estatutos de la Comunitat Valencia-
na, de Cataluna y de Andalucia, en que, bien en una referencia
conjunta, como ocurre sobre todo en el Estatuto Valenciano
(art. 10), bien con un catdlogo més precisado e individualizado,
conforme hacen los otros dos Estatutos citados como ejemplo, hay
una clara referencia, incluso ampliatoria respecto de lo reconocido
en el texto estatutario anterior a su modificacién, a principios y
derechos econémicos y sociales caracteristicos del Estado Social y
Democritico que proclama la Constitucién.

propiamente dicha. Vid. También BORRAJO INIESTA, I.: «El intento de huir del
Derecho Administrativo», REDA, n.¢ 78, 1993.

Y Vid. GARRIDO MAYOL, V.: «La forma de la reforma», en Modelo de Estado y
Reforma de los Estatutos, Fundacién Profesor Manuel Broseta, Valencia, 2007.
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El Tribunal Constitucional, en las Sentencias 247/2007, de 12 de
diciembre, y 31/2010, de 28 de junio, ha sentado que tales dere-
chos estatuarios no pueden calificarse de derechos fundamentales
ni afectarlos, porque estos sélo pueden ser los proclamados y reco-
nocidos en la Constitucién, que por ello vinculan a todos los legis-
ladores y restantes poderes publicos. Los derechos, mandatos y
principios estatutarios s6lo vinculan al legislador y poderes auto-
némicos y estan, a su vez, sujetos al &mbito competencial propio de
la Comunidad Auténoma.

Resulta claro, pues, que, cualesquiera que pudiera ser la conse-
cuencia de la necesidad de intermediaciéon del legislador en el de-
sarrollo y efectividad de tales derechos, principios y mandatos, o
de los condicionamientos de sostenibilidad financiera que pudie-
ran afectarles —tema que después se tratara mas especificamente—
el Estado Social no sélo no estd desconocido o menoscabado en la
legislaciéon autondmica, sino que, antes al contrario, resulta expre-
samente confirmado o incluso ampliado en sus contenidos'.

c’) En el plano estatal

Las mismas consideraciones que acaban de hacerse a propdsito
de las tendencias liberalizadoras en el ambito local y autonémico
pueden reproducirse en este apartado.

En efecto. También ha sido tradicional, dentro de la esfera esta-
tal, la gestién de servicios esenciales a la sociedad mediante férmu-
las de gestién directa, con inclusién de la gestién a través de perso-
nificaciones publicas diferenciadas, o de gestion indirecta,
fundamentalmente concretada en la concesién. En nuestro Dere-
cho, la cobertura legal de tales férmulas de gestién es bien conoci-
da. Asi, la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funciona-
miento de la Administraciéon General del Estado (LOFAGE), al
regular la Administracién institucional del Estado, contempla los
«organismos publicos» o, lo que es lo mismo, «entidades de Dere-
cho publico que desarrollan actividades derivadas de la propia Ad-
ministraciéon General del Estado, en calidad de organizaciones ins-

" Vid. Sobre el tema y con referencia al Estatuto Valenciano, los comentarios
de SANCHEZ FERRIZ, R. (al Titulo II del Estatuto «De los derechos de los Valencia-
nos y Valencianas»), JIMENA QUESADA, L. (al articulo 10 del Estatuto) y PEREZ I
SEGUI, Z. (comentario al articulo 15 del Estatuto), en «Comentarios al Estatuto de
Autonomia de la Comunitat Valenciana, «Dir. Garrido Mayol, V., Tirant lo Blanch
(Tratados) y Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana, Valencia 2013.
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trumentales diferenciadas y dependientes de ésta» (art. 1.2
parrafo 2.9, con «personalidad juridica diferenciada, patrimonio y
tesoreria propios, asi como autonomia de gestién» (art. 42.1), y los
clasifica en «organismos auténomos», «<entidades publicas empresa-
riales» y Agencias Estatales, regidas éstas por la Ley 28/2006, de 18
de julio (art. 43). Pues bien; entre las funciones de los organismos
auténomos, que se rigen por el Derecho Administrativo —con lo
que su existencia no puede conceptuarse manifestaciéon del fené-
meno de «<huida del Derecho Administrativo»—, destaca la de desa-
rrollar, «en régimen de descentralizaciéon funcional y en ejecucién
de programas especificos de la actividad de un Ministerio, la reali-
zacién de actividades de fomento, prestacionales o de gestién de
servicios publicos» (art. 45.1). Lo mismo cabe predicar de las
Agencias Estatales tras de la precitada Ley 28/2006, cuyo titulo es
significativo al respecto en cuanto la creaciéon de las mismas res-
ponde al fin de «mejora de los servicios publicos», una de cuyas
pretendidas ventajas es «la profundizacién de una nueva cultura
de gestion que ha de apoyarse en el cumplimiento de objetivos cla-
ros, medibles y orientados hacia la mejora en la prestacién del ser-
vicio con las consiguientes ventajas para los usuarios y para los con-
tribuyentes». (Exposicion de Motivos).

Por su parte, las entidades publicas empresariales, que si consti-
tuyen una manifestacion clara de aquella <huida» por cuanto se ri-
gen por el Derecho privado y su personal por el Laboral, pueden
tener encomendadas actividades prestacionales, de gestién de ser-
vicios o incluso de produccién de bienes de interés publico siempre
que sean susceptibles de contraprestacién. Aqui si hay ya una ma-
yor incidencia de lo «privado» en la gestién de servicios publicos vy,
por tanto, en la efectividad de los planteamientos del Estado Social,
del propio modo que la hay, en mucho mayor grado, en las «Socie-
dades mercantiles estatales» a que se refiere la Disposicion Adicio-
nal 12.2 de la LOFAGE. Pero en este planteamiento legal, mas que
desmantelamiento del Estado Social y de sus conquistas, hay tam-
bién una desvirtuacion del «Estado social administrativo» mediante
interposiciones de regimenes juridico-privados de gestién. En defi-
nitiva, se trata de auténticas manifestaciones de la tan repetida
«huida del Derecho Administrativo», que ha pretendido justificarse
en criterios de eficacia y que, en realidad, ha obedecido en muchos
casos a propositos de elusiéon de los controles que la sujecién a De-
recho Administrativo comporta'® y que ha dado pié al desarrollo

° Vid. S. MARTIN RETORTILLO: Reflexiones..., cit.. pags. 36 y sigs.
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de una abundante doctrina, tanto acerca de la inconstitucionalidad
de esa progresiva «privatizacién» de las administraciones publicas
sobre la base de una reserva constitucional de Derecho Administra-
tivo —que se podria encontrar en los arts. 103.1, 106.1 y 153.c de la
Constitucion—-'%, como sobre la necesidad de acentuar un criterio
material a la hora de determinar cuando se estd ante una Adminis-
tracion publica, o de aplicar la técnica fiscalizadora elaborada en
torno a los actos separables o inclusive la doctrina de la averigua-
cién de la verdadera naturaleza de una persona juridica mediante
lo que la doctrina y jurisprudencia civil y mercantil han denomina-
do, graficamente, «levantamiento del velo».!”

Esta tendencia privatizadora adquiri6 nueva e importante ex-
presiéon en la Ley de Fundaciones, Ley 50/2002, de 26 de diciem-
bre, que recoge las llamadas «fundaciones del sector publico esta-
tal», cuya creacién requiere tinicamente acuerdo del Consejo de
Ministros (art. 45.1). Asimismo son expresivas las «<fundaciones pu-
blicas sanitarias» de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Social —art. 11-y «las fun-
daciones constituidas al amparo de la Ley 15/1997, de 25 de abril»,
sobre habilitacién de nuevas formas de gestién del Sistema Nacio-
nal de Salud. Este Sistema sigue mereciendo, en el articulo dnico
de la Ley, la consideracién de servicio publico, pero habilita que su
gestion, lejos de la organizaciéon prevista en la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad, que incorporé al ambito del Sistema
Nacional de Salud un modelo de organizacion de los centros y ser-
vicios caracterizado, fundamentalmente, por la gestién directa tra-
dicional en las instituciones sanitarias de la Seguridad Social, pue-
da llevarse a cabo, directa o indirectamente, a través de
cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad posibles admiti-
das en Derecho, entre otras a través de entes interpuestos dotados
de personalidad juridica, tales como empresas puablicas, consorcios

1 Vid., por todos, SILVIA DEL SAZ CORDERO: «La huida del Derecho Adminis-
trativo; dltimas manifestaciones. Aplausos y criticas», RAR ntm. 133, 1994,
pags. 201 y sigs., y PARADA VAZQUEZ, R.: Derecho Administrativo, 6.2 ed. T. 1, pags. 30
y sigs. En general, sin embargo, hay que advertir que estos preceptos aluden a
una sujecion a Derecho de la actuaciéon de las Administraciones Pablicas —no espe-
cificamente, por tanto, al Derecho Administrativo— y al control judicial de esa ac-
tuacién, aunque no necesariamente por el orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo. Vid. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ: Curso de Derecho
Adminisitrativo, 11.2 ed., I, pags. 406 y sigs.

7 Vid. S. MARTIN RETORTILLO, 0p. cit., pag. 55 y G.2 de ENTERRIA y T. R. FER-
NANDEZ: Curso..., cit., pags. 408 y sigs.
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o fundaciones u otras entidades de naturaleza o titularidad publi-
cas admitidas en nuestro Ordenamiento.

También son de destacar, como muestra de la mencionada ten-
dencia privatizadora, las del Servicio Postal, el de Television por
cable y de las Telecomunicaciones. En efecto; la Ley 24/1998, de 13
de julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacién de los
Servicios Postales y después la Ley 43/2010, de 30 de diciembre,
del Servicio Postal Universal, de los Derechos de los Usuarios y del
Mercado Postal, los califica de «servicios de interés general que se
prestan en régimen de competencia», aunque impone al operador
al que se encomiende la prestacién del servicio postal universal y a
los prestadores de servicios postales que requieran autorizaciéon ad-
ministrativa singular el cumplimiento de obligaciones de servicio
publico. Por su parte, la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General
de Telecomunicaciones, las define igualmente como servicios de in-
terés general que se prestan en régimen de competencia, pero las
califica de servicio publico cuando se trata de servicios de teleco-
municaciones para la defensa nacional y la protecciéon civil y deli-
mita las obligaciones de servicio publico, con referencia a los titula-
res de servicios de telecomunicaciones, como «el conjunto definido
de servicios de telecomunicacién con una calidad determinada, ac-
cesibles a todos los usuarios con independencia de su localizaciéon
geografica y a un precio asequible».

d’) En el marco constitucional y comunitario europeo

La Constitucién, en su articulo 128, después de declarar la sub-
ordinaciéon de toda la riqueza del pais, en sus diversas formas y
fuera cual fuere su titularidad, al interés general y de reconocer la
iniciativa publica en la actividad econémica, determina que «me-
diante ley se podra reservar al sector publico recursos o servicios
esenciales, especialmente en caso de monopolio, y asimismo la in-
tervencion de empresas cuando asi lo exigiere el interés general».
Parece claro, pues, que, aparte los preceptos que impulsan la parti-
cipacién de los interesados en la Seguridad Social y en la actividad
de los organismos publicos cuya funcién afecte directamente a la
calidad de vida o la bienestar general, o que se refieren a la partici-
paciéon de los poderes publicos y trabajadores en las empresas, al
fomento de sociedades cooperativas, a la facilitacion del acceso de
los trabajadores a la propiedad de los medios de produccién, a la
modernizacién y desarrollo de los sectores econémicos y a la posi-
bilidad de planificacién de la actividad econémica general, entre
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otras finalidades, para atender a las necesidades colectivas (arts. 129
a 131, inclusive), ha reconocido la posibilidad de que servicios
esenciales, sin duda parte importante del Estado Social, sean pres-
tados directamente por la Administraciéon o por entidades suscepti-
bles de inclusién en el concepto mas amplio de «sector publico»,
dentro del cual cabe comprender no solo las entidades publicas
empresariales, sino también las sociedades mercantiles estatales,
autonémicas o locales y cualesquiera entes mayoritariamente parti-
cipados, en su capital y direccién, por administraciones publicas.

Esta posibilidad significa, por una parte, que la prestacién de los
servicios esenciales (educacién, sanidad, transportes y telecomuni-
caciones, etc.) puede estar reservada a las Administraciones publi-
cas, mediante férmulas de gestiéon directa o indirecta, como ya se
ha dicho. Pero también da a entender que, al tratarse de una posi-
bilidad y no de una imposicién, el modelo puede ser distinto.

La pregunta, por tanto, seria la de si, al consistir el nticleo basico
de la liberalizacién en una exclusion del Estado en la actividad de
prestacion de servicios, esta rigurosa opcién puede tener cabida en
la Constitucion.

Al respecto, ya de lo dicho, la respuesta negativa se impone. In-
dependientemente de manifestaciones concretas, como la contun-
dente, a que después se haran mencion, del articulo 41 CE —«os
poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad
Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y pres-
taciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especial-
mente en caso de desempleo», y no cabe duda de la consideracién
de la Seguridad Social y sus organizaciones como servicio publi-
co'®—, hay que destacar que la regulacién sectorial de los servicios
publicos esenciales no muestra, al menos en gran parte, una ten-
dencia desmanteladora del servicio publico como nucleo esencial
de la actividad estatal de prestacién en el Estado Social, sino la de
permanencia del concepto de servicio publico a través de una nue-
va categoria, la del servicio universal, surgida de la distincién, en la
regulacion de los servicios en régimen de competencia, principal-
mente de los servicios conectados con las nuevas tecnologias —los
menos propensos al monopolio natural, aunque, al propio tiempo,
los mas abocados a soluciones de concentracién de empresas y de

¥ Vid., en este punto, GARRIDO FALLA, F.: «LLa administracién de la gestién de
la Seguridad Social (con una alusién al Estado de bienestar)», RAE nim. 140,
mayo-agosto de 1996, pags. 7 y sigs.
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monopolio de facto en su explotaciéon privada—, entre prestaciones
de mercado y prestaciones de servicio publico, pues mientras las
primeras estarian incluidas en el normal régimen privado de pres-
tacion de servicios y produccion de bienes, las segundas integra-
rian la nueva categoria de servicio universal'.

Ya de algunas definiciones legales, antes transcritas, se despren-
de que el servicio universal hace referencia a un estandar minimo
de prestaciones que ha de tener garantizado el conjunto de los ciu-
dadanos, o determinados colectivos sociales, a precios asequibles y
cualquiera que fuera el lugar en que aquellos se encuentren. Es
mads, inclusive en estos servicios mds anclados a las nuevas tecnolo-
gias, muchas veces se salvaguarda la calificacién de servicio publico
y se configura su prestacion privada mediante concesién, que, con-
forme se ha anticipado, implica titularidad publica del servicio. En
definitiva el servicio universal es un instrumento técnico que pre-
tende evitar que la gestion privada de las actividades econémicas
implique o determine que los ciudadanos dejen de tener a su dis-
posicién prestaciones basicas que los empresarios privados consi-
deren no rentables atendiendo a las reglas del mercado®.

Cuestion distinta es la de si el modelo constitucional espanol,
que como se ha dicho no solo no proscribe, sino que afirma, la po-
sibilidad y, por ende, constitucionalidad de politicas de Estado de
servicio publico, puede verse alterado por las politicas liberalizado-
ras, derivadas de la afirmacién del principio de libre competencia
que significé la adhesion a las Comunidades Europeas, sobre todo
después del Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza
de la Unién Econémica y Monetaria de 2 de marzo de 2012 y de la
inclusién del principio de estabilidad presupuestaria en el ar-

Y Vid. DE LA CUADRA, T.: Constitucion y modelo econdmico liberalizador, pag. 42, y
G. ARINO: Servicio Publico y Servicio Universal en las Telecomunicaciones, pag. 757. Vid.
También CARLON RUIZ, M.: «Nuevas técnicas para nuevos tiempos: del servicio
publico al servicio universal», en Derecho de la regulacion Econdmica, 1., Tustel, 2009,
pags. 463 y sigs., direccion MUNOZ MACHADO, S. y ESTEVE PARDO, ]J. Igualmente
CHINCHILLA MARTIN, C. en «Servicio publico ¢Crisis o renovaciéon?», en Régimen
Juridico de los Servicios Publicos, Cuadernos de Derecho Judicial, 1997, pags. 85
y sigs. )

2 En este sentido, MUNOZ MACHADO, S., MESTRE DELGADO, J. F. y ALVAREZ
GARCIA, V., en «La europeizacién de las garantias de los derechos y la universali-
zacién en Europa de algunas politicas de bienestar», en la obra colectiva Las estruc-
turas del bienestar en Europa, cit., pags. 398 y sigs. Vid. también, MUNOZ MACHA-
DO, S.: «Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacién econémica», en
Derecho de la Regulacion (dirs. S. Munoz Machado-]. Esteve Pardo), tomo I,
Tustel, 2009, pags. 15 y sigs.
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ticulo 135 de la Constitucion, reformado, anticipadamente al Pacto
Fiscal Comunitario, en 2011. Este punto se examina después.

Efectivamente, el articulo 106 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea, en su apartado 3, establece que la Comisién
velard por la aplicaciéon de las disposiciones de este precepto (que,
en esencia, se refieren, en disposiciones aplicables a las empresas, a
la salvaguarda de los principios de libre circulacién de mercancias,
personas, servicios y capitales y de libre competencia en el ambito
comunitario y a la sumisién de las empresas encargadas de la ges-
tién de servicios de interés econémico general, o que tengan el ca-
racter de monopolio fiscal, especialmente a las normas sobre libre
competencia contenidas en el Tratado), y que, en tanto fuere nece-
sario, y para ello, dirigira a los Estados miembros Directivas o Deci-
siones apropiadas. En virtud de la utilizaciéon de estos medios, la
Comisiéon Europea, per se, y por tanto con independencia del Con-
sejo y del Parlamento Europeos, impulsé la liberalizacién de servi-
cios tecnolégicos, sacando adelante, incluso, las impugnaciones de
determinados Estados en el Tribunal de Justicia (vgr. y por lo que
respecta a Espana, Sentencia de 17 de noviembre de 1992, asuntos
c-271/90, ¢-281/90 y ¢-289/90). Podria interpretarse, pues, que, a
partir de 1 de enero de 1986, en que surti6 efecto la adhesién de
Espana a las Comunidades Europeas, hoy Unién Europea, efec-
tuada mediante el Tratado de 12 de junio de 1985, con ratificacién
autorizada por la LO 10/1985, de 2 de agosto, y por mor de la in-
corporacién a nuestro Derecho interno de todo el Derecho Comu-
nitario via articulo 93 de la Constitucién, las posibilidades de reser-
va estatal en la prestacién de servicios esenciales por el Estado que
autoriza el articulo 128 de la Constitucién, como se ha visto, queda-
ba restringida o condicionada por las disposiciones comunitarias
(Tratados, Reglamentos, Directivas y Decisiones) que habian hecho
o que hicieran efectiva la liberalizacion.

Esta posibilidad estd, ciertamente, cimentada en un irreprocha-
ble razonamiento juridico. Pero, no obstante, conviene no exten-
derla mas alla de sus justos limites. En primer lugar, porque, como
se ha dicho antes repetidamente, la tendencia liberalizadora pro-
pia, esto es, la que saca al Estado de la actividad prestacional, ha
quedado practicamente constrefiida a servicios vinculados a las
nuevas tecnologias, y aun ello con imposiciéon de obligaciones de
servicio publico derivadas del «servicio universal». En segundo tér-
mino, porque, en el resto de los servicios esenciales, la tendencia
privatizadora o liberalizadora se ha materializado en la privatiza-
cién de la férmula gestora, bien a través de tradicionales modos de
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gestion indirecta (concesion) o de organizacién de la gestion, me-
diante personificaciones privadas en la actuaciéon administrativa,
fundamentalmente por remisién de estos nuevos entes (participa-
dos por Administraciones publicas u organismos de ellas depen-
dientes) a regimenes juridicos privados, con lo que la titularidad
del servicio, y lo que es mas importante la responsabilidad publica
en la prestacién, quedan, en principio, salvaguardadas. Y, por ulti-
mo y en tercer lugar, porque el propio articulo 106 del Tratado, en
su apartado 2, salva la liberalizacién, e inclusive la sumisién a las
normas sobre libre competencia, a que su aplicacién «no impida»,
de hecho o de derecho, el cumplimiento de la «misién especifica a
ellas confiada», esto es, de la misién concreta confiada a las empre-
sas —publicas o privadas— que gestionen los servicios de interés ge-
neral o que tengan el caracter de monopolio fiscal. Ademas, los ar-
ticulos 3 y 9 de los Tratados de la Unién Europea y de
Funcionamiento de la Unién Europea, respectivamente, resumen
los objetivos de la Unién en la promocién del progreso econémico
y social y un alto nivel de empleo y en la consecuciéon de un desa-
rrollo equilibrado y sostenible mediante, entre otros procedimien-
tos, el fortalecimiento de la cohesién econémica y social y la misién
de la Comunidad en la promocién, en cuanto ahora importa, de
un desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las activida-
des econémicas, de un alto nivel de empleo y de proteccién social y
de la elevacién del nivel y la calidad de vida.

Estos principios, pues, que precisan para su realizaciéon de poli-
ticas publicas y promociones publicas evidentes, abonan la relativi-
dad e inconsistencia de cualquier afirmacién que impute a la
Unién Europea situaciones de merma o desmantelamiento del Es-
tado Social.

Téngase presente que se pueden detectar tendencias en la Eu-
ropa comunitaria que discurren por el camino de incrementar el
crecimiento con la palanca de la inversién publica y que no han
sido desechadas. La Iniciativa de Crecimiento Estratégico, aproba-
da por el ECOFIN, prevé inversiones en infraestructuras e I+D
con 29 proyectos en redes transeuropeas de comunicaciones de
aqui al ano 2020, que se financiaran con fondos europeos, recursos
de los Estados e inversion privada, con un papel central del Banco
Europeo de Inversiones. Todo ello, entre otros, con el objetivo de
estimular el crecimiento y lograr un avance econémico e incremen-
to del PIB en la zona euro. Ni mas ni menos, aunque sin decirlo,
que una politica puramente Keynesiana, con el acento puesto en el
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gasto publico para tirar de la demanda, aun a costa del aparca-
miento del Pacto de Estabilidad.

Aparte lo anterior, lo decisivo, en cuanto afecta a los derechos
econdmicos y sociales en el ambito de la Unién Europea, esta cons-
tituido por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, de 7 de diciembre de 2000, versién consolidada por el
Tratado de Lisboa de 2007.

El valor juridico de la Carta, que fue en su inicio adoptada como
«Declaracién solemne» y que, como tal, aunque naci6 con vocacién
de adquirir obligatoriedad juridica, no la tenia, ha sido otorgado
una vez vigente el referido Tratado de Lisboa. En efecto, la nueva
redaccion del articulo 6.2 del Tratado de la Unién Europea estable-
ce que «la Unién reconoce los derechos, libertades y principios
enunciados en la Carta de los Derechos fundamentales de la Unién
Europea de 7 de diciembre de 2007 tal y como fue adaptada el 12
de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo va-
lor juridico que los Tratados». Su obligatoriedad estd definida en el
Capitulo VII, en el que se establecen las previsiones de que sus
destinatarios son las instituciones y 6érganos de la Union, respetan-
do el principio de subsidiariedad, asi como los Estados miembros
cuando apliquen el Derecho de la Unién; de que la Carta no com-
porta ampliacién de las competencias comunitarias; y de que cual-
quier limitacién de los derechos y libertades enunciados en la Car-
ta habrd de hacerse por ley, que debera respetar su contenido
esencial —ni mas ni menos que la misma garantia que para dere-
chos fundamentales y constitucionales establece el art. 53.1 CE-y
respetar asimismo el principio de proporcionalidad.

En el Titulo III de la Carta (arts. 20 y sigs.) se atiende al prin-
cipio de «Igualdad» (rdbrica del mismo) y en él se reconocen el
derecho a la igualdad ante la Ley; el de no discriminacién; el
principio de respeto a la diversidad cultural, religiosa y lingiiisti-
ca; el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres; los dere-
chos del menor; los de los ancianos y el derecho de las personas
con discapacidad.

Pero es en el Titulo IV, y bajo la ribrica de «Solidaridad», donde
se reconocen los derechos de los trabajadores a la informacién y
consulta en el ambito de la empresa; el derecho de negociaciéon y
accion colectiva; el derecho de acceso a los servicios de colocacion;
el derecho a la tutela en caso de despido injustificado; el derecho a
unas condiciones de trabajo equitativas y justas; la prohibicién de
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trabajo de los menores y la proteccién de los jévenes en el lugar de
trabajo; la garantia de proteccién a la familia; el derecho de acceso
a las prestaciones de seguridad social y a los servicios sociales; el
derecho a la proteccién de la salud; el acceso a servicios de interés
econ6émico general; la tutela del medio ambiente y la protecciéon de
los consumidores®'.

€’) La influencia del conocido como ultimo Pacto Fiscal
Europeo y del principio constitucional de estabilidad
presupuestaria en el Estado Social de Derecho

Conforme se acaba de anticipar en parte, la cuestién a abordar
aqui es la de si afecta frontalmente a la constitucionalidad de politi-
cas de Estado de servicio publico el Tratado Europeo de Estabili-
dad de 2012 y el principio de estabilidad presupuestaria estableci-
do en el reformado articulo 135 de la Constituciéon.

Por lo que respecta al marco proporcionado por el Derecho Co-
munitario Europeo, el Tratado de Estabilidad, Coordinaciéon y Go-
bernanza en la Unién Econdémica y Monetaria, firmado en Bruse-
las en 2 de marzo de 2012, estrechamente relacionado con el
Tratado Constitutivo del Mecanismo Europeo de Estabilidad
(MEDE), hecho en Bruselas el 2 de febrero de 2012 con funcién de
prestar asistencia financiera a aquellos paises de la zona euro que
lo requieran con miras a salvaguardar la estabilidad financiera de
la zona en su conjunto, ha de destacarse que, segin su articulo 1.2
la funcién de dicho Pacto se concreta en «reforzar el pilar econémi-
co de la unién econémica y monetaria mediante la adopcién de un
conjunto de normas destinadas a promover la disciplina presu-
puestaria a través de un pacto presupuestario, a reforzar la coordi-
nacién de sus politicas econémicas y a mejorar la gobernanza de la
zona del euro, respaldando asi la consecucion de los objetivos de la
Unién Europea en materia de crecimiento sostenible, empleo,
competitividad y cohesién social». Conforme ha sido destacado?,

21 Vid. una completa exposicion sobre el tema en PEREZ DE LOS COBOS ORI-
HUEL, F., en «El reconocimiento de los derechos sociales fundamentales en la
Unién Europea», en Foro. Reuvista de Ciencias Juridicas y Sociales. Nueva época. Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, nam. 9/2009,
pags. 13 y sigs.

# Vid. «L.a respuesta de la Unién Europea a la crisis econémica y el papel de
las Instituciones de control externo», de TOME MUGURUZA, B., en Revista Espariola
de Control Externo, n.2 43, enero 2013, pags. 73 y sigs. esp. pags. 97 y sigs. Vid. tam-
bién «La constitucionalizacion de la crisis econémica», en La Constitucion econdmica,
Asociacién de Letrados del Tribunal Constitucional. Tribunal Constitucional-Cen-
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los aspectos fundamentales del Tratado son: en primer lugar, el
pacto presupuestario, asentado (art. 3.9) sobre la base de que «la
situacion presupuestaria de las administraciones publicas de cada
parte contratante serd de equilibrio o de superavit», condicién que
se incorporard al Derecho nacional de cada Estado firmante, prefe-
rentemente con rango constitucional (ya se ha indicado también
que Espana se anticip6 a esta elevacion de rango con la reforma del
articulo 135 de la Constitucién operada en 2011); en segundo tér-
mino, la coordinacién de las politicas econémicas (art. 11) y, por
ultimo y en tercer lugar, la mejora de la gobernanza econémica.

Por su parte, el principio de estabilidad presupuestaria fue in-
troducido en la Constitucién en virtud de la reforma llevada a cabo
en 2011, antes, por tanto, de su exigencia por el Tratado Europeo
acabado de citar de 2 de marzo de 2012, que afect6 al articulo 135
de la Norma Fundamental y que fue llevada a cabo por un proce-
dimiento de urgencia, en lectura tinica y sin referéndum y con una
celeridad sin precedentes en modificaciones de tal naturaleza (des-
de el 26 de agosto, en que tuvo entrada en el Congreso de los Di-
putados la proposicién, hasta el 27 de septiembre siguiente, en que
fue sancionada, promulgada y publicada y en que entré en vigor).

La reforma, que potencia el control del Estado sobre la capaci-
dad de gasto y endeudamiento de las demas administraciones pu-
blicas (fundamentalmente sobre las Comunidades Auténomas), es-
tablece, junto al propio principio de estabilidad presupuestaria
(ap. 1.2 del articulo 135 reformado), los de limite del déficit estruc-
tural en los términos que fije la Unién Europea para sus Estados
miembros y de acuerdo con la LO 2/2012, de 20 de abril, de Esta-
bilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, y del de la deu-
da publica, cuyo volumen para el conjunto de las Administraciones
Publicas no podra superar el valor de referencia establecido en el
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (60% del PIB), y
todo ello con la necesidad de autorizaciéon legal para endeudarse,
con la de incluir en los Presupuestos los créditos para satisfacer el
pago de intereses y capital de la deuda publica de las Administra-
ciones y con las causas de superacién de los limites concretados a
supuestos de catdstrofes naturales, de recesién econdémica y de
emergencia extraordinaria (aps. 3.2y 4.2 del art. 135 CE).

tro de Estudios Politicos y Constitucionales Madrid, 2012, pags. 127 y sigs. de
EMBID IRUJO, A. Asimismo, vid., Estabilidad presupuestaria y reforma constitucional,
RUIZ ALMENDRAL, V., en Reuista de Derecho Europeo, n.2 41, 2012, pags. 33 y sigs.
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En cuanto a los principios consagrados por la antes citada LO
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, por
cierto modificada por la LO 4/2012, de 28 de septiembre para acla-
rar la forma en la que debe computarse la deuda derivada de las
medidas de apoyo (los anticipos de tesoreria de los recursos del
Sistema de Financiacién de las Comunidades Auténomas, la linea
ICO-Comunidades Auténomas o el Plan de Pago a Proveedores),
hay que decir que desarrollan puntualmente el mandato contenido
en el articulo 135 CE y se concretan en la reiteracién del principio
de estabilidad presupuestaria como situacién de equilibrio presu-
puestario o de superavit; en la plurianualidad de enfoque de los
Presupuestos de las Administraciones, compatible con el de anuali-
dad, a fin de que pueda tenerse en cuenta un marco presupuesta-
rio a medio plazo; el de transparencia o informacién suficiente res-
pecto de la contabilidad de las Administraciones Puablicas, de sus
Presupuestos y liquidaciones; el de eficacia y eficiencia en la asigna-
ciéon de los recursos publicos; el de sostenibilidad financiera, sin
que el gasto de las Administraciones Publicas pueda aumentar por
encima de la tasa de crecimiento de referencia del PIB y sin que el
endeudamiento pueda superar el antedicho 60% del PIB fijado
por la normativa europea; el de responsabilidad por incumpli-
miento y, por ultimo, el de lealtad institucional a fin de facilitar la
colaboracién y cooperacién entre las distintas administraciones en
materia presupuestaria.

Después de este nuevo marco normativo pudiera pensarse que
ha quedado condicionado el contenido del Estado social y demo-
cratico de Derecho que proclama el articulo 1.2 de la Constitucién
en su vertiente concreta de Estado Social. Corroboraria esta inter-
pretaciéon la Exposicion de Motivos que antecede al acuerdo de
aprobacién de la modificaciéon constitucional del articulo 135 de
aquella, en la que se alude expresamente a que «la estabilidad pre-
supuestaria adquiere un valor verdaderamente estructural y con-
dicionante de la capacidad de actuacién del Estado, del manteni-
miento y desarrollo del Estado Social que proclama el articulo 1.2 1
de la propia Ley Fundamental y, en definitiva, de la prosperidad
presente y futura de los ciudadanos. Un valor, pues, que justifica su
consagracién constitucional, con el efecto de limitar y orientar, con
el mayor rango normativo, la actuacién de los poderes publicos».

Sin embargo ha de resaltarse que el principio de estabilidad
presupuestaria, tal y como ha sido establecido en el Tratado Euro-
peo de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza de 2 de marzo
de 2012 y se ha destacado con anterioridad, sirve de respaldo a la
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consecucion por la Unién Europea de los objetivos de «crecimiento
sostenible, empleo, competitividad y cohesiéon social» (sic en su ar-
ticulo 1). Si a ello se anade la permanencia en los Tratados de la
Unién Europea, versiéon consolidada por el Tratado de Lisboa
de 13 de diciembre de 2007 (art. 2.2y 3.2 3), y de Funcionamiento
de la Unién Europea, también en su version consolidada por el
referido Tratado de Lisboa de 2007 (arts. 9 y 14), de los valores de
respeto a la dignidad humana, la solidaridad social o los propios de
una «economia social de mercado, altamente competitiva, tendente
al pleno empleo y al progreso social», asi como las exigencias, que
proclama, relacionadas «con la promocién de un nivel de empleo
elevado, con la garantia de una proteccién social adecuada, con la
lucha contra la exclusién social y con un nivel elevado de educa-
cién, formacién y protecciéon de la salud humana» (art. 9 TFUE) y
de la obligacién de los Estados de velar porque los «servicios de
interés econémico general» se activen con arreglo a sus competen-
cias respectivas de modo que les permitan cumplir su cometido
(art. 14 TFUE), la conclusion no puede ser otra que la de que el
principio de estabilidad presupuestaria no condiciona los presu-
puestos basicos del Estado social, sino que conduce a una optimiza-
cién de los recursos publicos en la prestacion de los derechos socia-
les, a un condicionamiento de los fines a que aquellos —los
recursos— deben ir destinados o a la ponderacién necesaria entre
los objetivos de la optimizacién de las prestaciones sociales y las
disponibilidades y previsiones presupuestarias que se deben tener
presentes, en los términos a que, después, especificamente, se hara
menciéon®.

C) El Estado democritico y la férmula constitucional
integradora

La primera nota caracteristica de todo sistema democratico es
que constituye un proceso de toma de decisiones basado en la ley
de las mayorias. Pero esta primera nota, como facilmente puede
entenderse, es totalmente insatisfactoria e incompleta. Si solo se
exigiera el seguimiento de un determinado proceso, por muy suje-
to que estuviese a la ley de las mayorias, para caracterizar como
democrética una decision, el sistema podria ser incluso compatible
con una dictadura que se definiera como un Estado de Leyes y que

% Vid. Sobre el tema VAQUER CABALLERIA, M.: «Derechos sociales, crisis eco-
némica y principio de igualdad», en Informe Comunidades Autonomas. Instituto de
Derecho Publico, Barcelona 2012, pags. 75 y sigs.
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supeditara su actuacion a las mismas. Un Estado democrético pre-
supone, por supuesto, el Estado de Derecho con todos sus valores.
Lo que quiere acentuarse con esta expresion es el pluralismo poli-
tico como medio para conseguir tanto los fines del Estado de Dere-
cho (la libertad), como los del Estado Social (la igualdad y la solida-
ridad). De ahi que el pluralismo politico deje abiertas vias, en la
forma de interpretar la magnitud y profundizacién de las presta-
ciones propias del Estado Social, para adecuarlas a los plantea-
mientos de las distintas opciones politicas. Pero siempre con supe-
ditacién a valores superiores, que funcionan como principios
sustantivos y como limite de la funcién legislativa ordinaria, y que
en nuestra Constitucién se manifiestan en la misma proclamacién
del articulo 1.2 al incluir, en una fé6rmula integradora, los valores
superiores de la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo po-
litico como caracterizadores del Estado Social y democrético de De-
recho. Porque son también notas caracterizadoras del Estado de-
mocritico tanto la necesidad de que la libertad de la persona, su
dignidad, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto alaley y
a los derechos de los demas, que son fundamento del orden politi-
co y de la paz social (art. 10 CE) sean reales y efectivas, hasta el
punto de implicar la actividad de los poderes ptblicos en esa direc-
cién, como que lo sean igualmente la participaciéon ciudadana en la
vida politica, econémica, cultural y social (art. 9.2 CE).

El principio democrético supone, desde luego, que esa partici-
pacién ciudadana sea potenciada y asegurada al maximo en cada
uno de los centros de poder y no se limite, con ser la fundamental,
a las periddicas consultas electorales. Es particularmente relevante,
al respecto, como conectado a las previsiones del Estado de Bienes-
tar y del Estado Social, el mandato del articulo 129 de la Constitu-
cién, de que la ley establezca «las formas de participacion de los
interesados en la Seguridad Social y en la actividad de los organis-
mos publicos cuya funcién afecte directamente a la calidad de vida
o al bienestar social».

Con todos estos elementos, no cabe duda alguna que nuestra
Constitucién, que no solamente potencia la libertad real, sino tam-
bién la igualdad real y efectiva, hasta el punto de imponer, como se
ha visto, a los poderes publicos la obligacién de remover los obsta-
culos que, en relacién a una y otra, impidan o dificulten su pleni-
tud —art. 9.2 2—, al adoptar la férmula integradora, no ha caido en
un ejercicio meramente retérico. La féormula integradora, pues, se
revela no como antitética de los principios y valores propios de
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cada uno de sus componentes, sino como mecanismo que los arti-
cula en régimen de complementariedad.

Por lo demas la defensa de una férmula de equilibrio entre las
reglas de la economia de mercado y la garantia de los derechos so-
ciales es hoy mayoritaria como se ha visto claramente en los aparta-
dos anteriores.

IIl. LA NORMATIVIDAD DE LA CONSTITUCION
Y LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS
QUE LA MISMA RECONOCE

A) La Constitucién como norma juridica suprema
del ordenamiento

Es un lugar comun en la doctrina cientifica y, desde luego, en la
constitucional que la Constitucién es una norma juridica, la norma
juridica suprema de nuestro Ordenamiento®*. Pero no sé6lo es una

# Es obligada, por su importancia y significacion, la cita del trabajo del Profe-
sor GARCIA DE ENTERRIA, E.: «La Constitucién como norma juridica», primera-
mente publicado en el Anuario de Derecho Civil, 1979, después incluido en la obra
colectiva «La Constitucion Espafiola de 1978. Estudio sistematico», dirigida por
Garcia de Enterria y A. Predieri, Civitas, 1980, y por altimo publicada por la mis-
ma editorial (Civitas) integrando otro trabajo del mismo autor («La posicién juri-
dica del Tribunal Constitucional en el sistema espaiiol: posibilidades y perspecti-
vas», publicado en el n.2 1 de la Revista Espanola de Derecho Constitucional,
1981), bajo el titulo de «La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucio-
nal», cuya primera edicién es de 1981. Por lo demas son multiples los trabajos en
que se hace especial hincapié en la naturaleza de norma juridica que tiene la
Constituciéon. Asi, MUNOZ MACHADO, S., en Constitucidn, Iustel, 2004, esp.
pags. 125 y sigs. MARTIN REBOLLO, L. en el «Estudio Preliminar; la Constitucién
de 1978: elaboracién, contenido, significado general e incidencia en el ordena-
miento juridico», en Constitucion Espanola (Texto y Contexto). Thomson-Reuters-
Aranzadi, 2012, esp. pags. 49 y sigs. ESPIN TEMPLADO, E., en Derecho Constitucio-
nal, vol. I, con Luis Lépez Guerra, Joaquin Garcia Morillo (+), Pablo Pérez
Tremps y Miguel Satrtstegui, Tirant lo Blanch, 2007, entre otros muchos. El mis-
mo caracter normativo y vinculante de los preceptos constitucionales se recoge en
la doctrina del Tribunal Constitucional tempranamente. Asi, las SSTC: 9/1981,
de 31 de marzo, califica a la Constitucién como «la norma fundamental y funda-
mentadora de todo el orden juridico»; la 21/1981, de 15 de junio, F] 17, declara
que los preceptos constitucionales alegados vinculan a todos los poderes publicos
(arts. 9.1 y 53.1 de la Constitucién) y ... son origen inmediato de derechos y de
obligaciones y no meros principios programdticos»; la 16/1982, de 28 de abril,
F] 1, declara que «conviene no olvidar nunca que la Constitucién, lejos de ser un
mero catdlogo de principios de no inmediata vinculaciéon y de no inmediato cum-
plimiento hasta que sean objeto de desarrollo por via legal, es una norma juridica,
la norma suprema de nuestro ordenamiento, y en cuanto tal, tanto los ciudadanos
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norma que regula y ordena las instituciones del Estado, definiendo
su estructura y competencias, sino también la configuradora del
Estado Social y Democrético de Derecho que ella misma proclama
en su articulo 1.2 con todos los elementos a que al principio de esta
intervencion se hacia mencién —y que no es necesario, por tanto,
repetir aqui- y la norma que sirve de referencia a las demas inte-
grantes de ese Ordenamiento, con un valor normativo vinculante
para todos los poderes publicos y para el conjunto de los ciudada-
nos, valor que es predicable de todos y cada uno de sus preceptos
segun su propio contenido y caracter, y por ello, como después se
vera, con distintas posibilidades de articulacién que no por eso des-
virtian esa concreta naturaleza de norma juridica suprema y vin-
culante.

La principal manifestacién de ese valor normativo se encuen-
tra en el articulo 9.2 1 cuando, sin margen alguno para la duda,
establece que «los ciudadanos y los poderes publicos estdn someti-
dos a la Constitucién y al resto del Ordenamiento juridico». Hay
otras manifestaciones concretas de esta normatividad de la Cons-
titucién como son, fundamentalmente, la virtualidad derogatoria
que expresamente le reconoce su disposicién derogatoria, aparta-
do 3, respecto de toda norma que se oponga a lo en ella estableci-
do*, o también aquellos casos en que el texto constitucional per-
mite su aplicaciéon directa sin que sea necesaria ninguna
intermediacién legislativa, como ocurre con los derechos funda-
mentales y libertades publicas de la Secciéon 1.2 del Capitulo II,
del Titulo I, o en que establece una vinculaciéon especial de los
poderes publicos al elenco de derechos y libertades que reconoce
el Capitulo II del Titulo I (art. 53.1); o cuando sefiala la organiza-
cién y competencias de érganos constitucionales, como el Tribu-
nal Constitucional (art. 161.1), o la de los Jueces para plantear
ante éste dltimo cuestiones de institucionalidad (art. 163), entre
muchas mas.

como todos los poderes publicos, y por consiguiente también los Jueces y Magis-
trados ... estan sujetos a ellos (arts. 9.1 y 117.1 CE)»; la STC 80/1982, de 20 de
diciembre, a propésito de un recurso de amparo contra una Sentencia del TS —la
de 8 abril 1982 (R] 1982/1941)- que habia declarado que el mandato del ar-
ticulo 14 CE era «una declaracién de principio», concluye que «la Constitucién es
nuestra norma suprema y no una declaracién programatica o principial».

% Vid. Al respecto BORRAJO INIESTA, I.: «Comentario al apartado tercero» de
la Disposicién derogatoria de la Constitucion, en Comentarios a la Constitucion Espa-
nola, Fundacién Wolters Kluwer, 2009.
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Aunque es cierto que el grado de vinculaciéon para poderes pu-
blicos y ciudadanos no es uniforme —como lo prueba la mera lectu-
ra de los tres apartados del articulo 53 de la Constitucién a que
después se hard particular mencién—, no puede olvidarse que la
normatividad del texto fundamental, conforme antes se destaco, se
predica de todos y cada uno de sus preceptos, cualesquiera que sea
el tipo de norma que se considere, es decir, tanto si se trata de re-
glas de directa aplicacién como si se esta ante principios o ante
mandatos dirigidos al poder legislativo o a los distintos poderes
publicos, pues inclusive estos principios, aun cuando no generen
«per se» derechos subjetivos, pueden operar incluso como parame-
tros de constitucionalidad de las leyes.

B) La interpretacion de la Constitucion

En principio la interpretacion de la Constitucién se enmarca en
la interpretacién juridica, puesto que, como se acaba de ver, la
Constitucién es una norma juridica, la suprema de nuestro Orde-
namiento. Mas concretamente interpretaciéon constitucional, en su-
puestos de controversia jurisdiccional, sera la actividad desarrolla-
da por el Juez para determinar, en virtud de un razonamiento
juridico, el sentido de una norma constitucional, cuyo controverti-
do significado es el objeto del propio litigio mantenido por las par-
tes ante aquel.

A'la interpretacién constitucional son aplicables, pues, los crite-
rios basicos que son propios de toda interpretacién de normas y
que, en una completa y resumida enumeracién, determina el ar-
ticulo 3.2 del Cédigo Civil cuando establece que «las normas se in-
terpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacién
con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos y la reali-
dad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fun-
damentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas». Se contienen
aqui los tradicionalmente considerados criterios basicos de inter-
pretacion de las normas, a saber: la interpretacién literal o grama-
tical; la interpretacién sistematica; la referida a la mens legislatoris, o
de la ratio legis o «<interpretacion original»; la evolutiva o adaptativa,
a fin de evitar la obsolescencia y, por ltimo, la interpretaciéon fun-
cional o teleologica.

No es necesario —porque seria excesivo— hacer ahora una glosa
de la aplicacién en las Sentencias del Tribunal Constitucional —que
es, como enseguida se dird, el supremo intérprete de la Constitu-
cién— de los criterios que intervienen en el proceso de interpreta-
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cion juridica, pero si es preciso destacar la importancia de atender
a todo el contexto en que se sitda la norma constitucional a inter-
pretar. La interconexiéon de los ordenamientos juridicos, y en ma-
teria de derechos fundamentales la llamada «interconexién organi-
ca y finalista» de los mismos, ha determinado que la sistematicidad
sea uno de los rasgos definitorios de los ordenamientos juridicos
mas evolucionados y que, por la conexién de principios con dere-
chos fundamentales, pueda verse ampliada la protecciéon de los
primeros®. En este sentido, el Tribunal Constitucional tiene senta-
do que es obligado considerar la Constitucién «como un todo siste-
matico exento de contradicciones légicas» (STC 278/1993, de 23 de
septiembre), en que cada precepto encuentra su pleno valor y sen-
tido en funcién del conjunto y, por tanto, «valorandolo en relacién
con los demas, es decir, de acuerdo con una interpretacion sistema-
tica» (STC 113/2004, de 12 de julio). Importancia la expuesta que
permitird, conforme posteriormente se reiterara, la conexién entre
derechos fundamentales, o entre principios y derechos fundamen-
tales, al objeto de lograr para éstos la proteccién reforzada que re-
coge el articulo 53.2 de la Constitucion. También es destacable la
apertura de la jurisprudencia constitucional al criterio evolutivo,
que permite una adaptacién de los preceptos constitucionales a la
realidad social sin necesidad de modificar la Constitucion, dentro,
como es légico, de los limites impuestos por la realidad normativa
de ésta, es decir, sin contrariar su clara y consolidada interpreta-
cién. Como paradigma de este tipo de interpretacion, referido al
derecho a contraer matrimonio (art. 32 CE), puede citarse la
STC 198/2012, de 6 de noviembre, que declaré la constitucionali-
dad de la Ley 13/2005, de 1 de julio, de modificacién del Cédigo
Civil para permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo.
Dentro, incluso, de la interpretacién sistematica podria compren-
derse la necesidad para el intérprete de tener en cuenta las relacio-
nes existentes entre las distintas y multiples fuentes normativas
que, con la Constituciéon en primer lugar, integran el Ordenamien-
to juridico, interconexion la expresada que, a su vez, es resultado
de la interconexioén y globalizacién de la propia sociedad.

% Vid. MARTIN RETORTILLO, L.: «La interconexién de los ordenamientos juri-
dicos y el sistema de fuentes del Derecho», Cuadernos Civitas, 2004. Vid. también
PEREZ LUNO, A. E., en «<Dogmatica de los derechos fundamentales y transforma-
cién del sistema constitucional», Teoria y Realidad constitucional, UNED, R. Areces
ed., n.2 20, 2.2 semestre de 2007, pags. 495 y sigs.
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C) El Tribunal Constitucional como intérprete supremo
de la Constitucién

Asi lo define el articulo 1.2 de su Ley Orgénica —Ley 2/1979,
de 3 de octubre- y asi se desprende implicitamente de su regula-
cion en el Titulo IX de la Constituciéon —arts. 159 a 169, inclusive—
cuando lo configura como un érgano constitucional independiente
de los demas 6rganos constitucionales, con un «status» organizativo
y competencial regulado en la propia Constitucién®’, como un au-
téntico 6rgano jurisdiccional que desempena una funcién material
de esa naturaleza, aun cuando sus resoluciones aborden cuestiones
de claro matiz politico, pero que resuelve con estrictos criterios ju-
ridico-constitucionales.

Es intérprete supremo de la Constitucién, solamente sometido a
ella y a su Ley Orgénica (art. 1.2 1 LOTC), pero no el intérprete
unico de la misma. En cuanto estan sometidos a la Constitucion,
segun antes se ha visto al destacar el significado de su normativi-
dad, todos los poderes publicos (art. 9.2 1), es obvio que todos han
de realizar en su actuacién una labor interpretativa del texto cons-
titucional. Incluso el poder legislativo, en el ambito de su produc-
cién normativa, ha de realizar una interpretacién de la Constitu-
ci6n para desarrollar aquella de acuerdo con ésta. Lo que no puede
hacer es, suplantando al Tribunal Constitucional, dictar leyes con
funcién exclusivamente interpretativa y vinculante de la Constitu-

¥ Vid., por todos, GARGIA PELAYO, M.: «El status del Tribunal Constitucional»,
en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.2 1, 1981.

% La STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 7, a este respecto, declara: «que en un
plano hay que situar las decisiones politicas y el enjuiciamiento politico que tales
decisiones merezcan, y en otro plano distinto la calificacion de inconstitucionali-
dad, que tiene que hacerse con arreglo a criterios estrictamente juridicos. La
Constitucién es un marco de coincidencias suficientemente amplio como para que
dentro de €l quepan opciones politicas de muy diferente signo. La labor de inter-
pretacién de la Constitucién no consiste necesariamente en cerrar el paso a las
opciones o variantes imponiendo autoritariamente una de ellas. A esta conclusién
habra que llegar tnicamente cuando el caracter univoco de la interpretacion se
imponga por el juego de los criterios hermenéuticos. Queremos decir que las op-
ciones politicas y de gobierno no estan previamente programadas de una vez por
todas, de manera tal que lo Gnico que cabe hacer en adelante es desarrollar ese
programa previo». Vid. TOMAS Y VALIENTE, F.: Escritos sobre y desde el Tribunal Cons-
titucional. Acerca de la naturaleza material y sustantiva de la justicia constitucional. Vid.
también PEREZ TREMPS, P.: Escritos sobre justicia constitucional, Ed. Porrda e Institu-
to Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, México, 2005. Sobre el Tribunal
Constitucional como intérprete supremo de la Constitucién, vid. también PEREZ
TrREMPS, P: Sistema de Justicia Constitucional, Civitas-Thomson Reuters, 2010,
pags. 22y sigs.
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cion (STC 76/1983, de 5 de agosto, LOAPA), ya que, si asi lo hicie-
ra, ello supondria que «el legislador se coloca indebidamente en el
lugar que corresponde al poder constituyente y al Tribunal Consti-
tucional» (FJ 7.9). Los jueces ordinarios, por otra parte, estin par-
ticularmente concernidos a la hora de realizar una interpretaciéon
constitucional, hasta el punto de poder ser calificados también de
jueces de la Constitucion y no sélo porque pueden -y deben— plan-
tear la cuestion de inconstitucionalidad cuando consideren, en al-
gun proceso, que una norma con rango de Ley, aplicable al caso y
de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitu-
cién (art. 163 CE, 35 LOTC y 5.2 LOP]J), sino porque, dada la na-
turaleza normativa de ésta y como se ha ya anticipado, pueden
considerar derogadas por la Constitucién las normas con rango de
Ley (Disposicién derogatoria) preconstitucionales y porque, por
considerar las de rango inferior contrarias a la Constituciéon, han
de inaplicar los reglamentos (art. 6 LOPJ) o incluso, si se trata de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, [(arts. 1.2 1, 25.1, 26, 27,
70.2, 71.1.a) y concordantes LJCA)], anularlos si se opusieran a la
Constitucién o, en general, si no fueran conformes a Derecho.
Todo ello aparte de que la tutela de los derechos fundamentales se
confia por la Constitucién, preferentemente, a la jurisdiccién ordi-
naria y subsidiariamente, esto es, cuando aquella no hubiere otor-
gado con caracteres de complitud esa tutela, al Tribunal Constitu-
cional, en los términos del articulo 53.2 CE y en los de los
articulos 43 y 44 LOTC, en cuanto exigen estos el agotamiento de
la via judicial procedente para tramitar el recurso de amparo.

Por eso, ha podido llamarse acertadamente a los jueces ordina-
rios «jueces naturales» respecto de la tutela de los derechos funda-
mentales®. Y todo ello, ademds, de que el propio articulo 5.2 1
LOP]J impone a los jueces y Tribunales la interpretacién y aplica-
cién de las leyes y los reglamentos «segiin los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que
resulte de las resoluciones del Tribunal Constitucional en toda cla-
se de procesos».

2 Vid. Al respecto, LOPEZ GUERRA, L.: Jurisdiccion ordinaria y jurisdiccion consti-
tucional, ed. Tirant lo Blanc, Valencia, 1997. También PEREZ TREMPS, P.: Sistema de
Justicia constitucional, cit., pags. 151 y sigs. y 159 y sigs. sobre la labor del TC en la
llamada «constitucionalizacién» del ordenamiento. Igualmente, MEDINA GUERRE-
RO, M.: «Comentario al articulo 1.2 LOTC», en la obra colectiva Comentarios a la
Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, coordinada por REQUEJO PAGES, J. L., ed.
Tribunal Constitucional -BOE, Madrid, 2001, esp. pags. 77 y sigs.
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Por ultimo, es necesario tener presente, a efectos de esta consi-
deracién del Tribunal Constitucional como «supremo intérprete de
la Constitucién» y de su supremacia e independencia en esta tarea,
que le corresponde en exclusiva la delimitacién del ambito de su
jurisdiccién, hasta el punto de poder adoptar «cuantas medidas
sean necesarias para preservarla», con inclusiéon de «la declaracién
de nulidad de aquellos actos o resoluciones que la menoscaben» y
sin que sus resoluciones puedan ser «enjuiciadas por ningtin 6rga-
no jurisdiccional del Estado» (art. 4.2 1 y 2 LOTC, reformado por
la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo).

IV. LAS LLAMADAS «CONSTITUCION ECONOMICA»
E «INTERPRETACION ECONOMICA DE LA CONSTITUCION»

A) Elsignificado de la conocida como «Constitucién econémica»

Por Constitucién econémica se entiende doctrinalmente el mar-
co juridico que en la Constitucion delimita la estructura y funcio-
namiento de la actividad econdémica, que, en definitiva, ha de ser-
vir de criterio rector de la accién que puedan desarrollar los
operadores econémicos. Mas brevemente podria definirse como el
conjunto de preceptos de la Constitucién que delimitan los para-
metros en que puede llevarse a cabo la intervencién publica en la
economia®.

Por su parte, el Tribunal Constitucional considera como tal las
«normas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental
para la estructura y funcionamiento de la actividad econdémica ...
marco [que] implica la existencia de unos principios basicos que
han de aplicarse con caracter unitario» (STC 1/1982, de 28 de ene-
ro, FJ 1.2 entre muchas mas).

En el contenido de esa pretendida Constitucién suelen incluirse
el derecho a la propiedad privada (art. 33), la libertad de empresa
(art. 38), los preceptos del Titulo VII relativos a la Economia y Ha-
cienda (arts. 128 a 135, inclusive) y los derechos sociales de conte-

% En este sentido RODRIGUEZ COARASA, C.: «El Estado social: alcance, signifi-
cado y manifestaciones», en la obra colectiva El modelo Social en la Constitucion espa-
fola de 1978, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, pags. 1281
y sigs., y ALBERTI ROVIRA, Enoch, en «Criterios constitucionales de la interven-
ci6n publica en la economia», en la La Constitucion econdmica, Asociacién de Letra-
dos del Tribunal Constitucional. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid 2012, pag. 77 y sigs.
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nido econémico recogidos en el Capitulo III del Titulo I. Cierta-
mente podrian integrarse también, desde una perspectiva mas
amplia, otros preceptos representativos de valores, de principios,
de derechos, de habilitaciones o de mandatos finalistas que estan
comprendidos en los preceptos acabados de citar o que guardan
relaciéon con los mismos. Realmente no hay, pues, una «Constitu-
cién Econémica» como un todo articulado, sino una serie de pre-
ceptos susceptibles de repercutir en la actuacién de los poderes pu-
blicos, como se ha dicho. Ciertamente vienen a coincidir con los
que definen el Estado Social de Derecho que proclama la Constitu-
cion (art. 1.2 1) y que, por si solos y aunque no existiera ese explici-
to reconocimiento, la configurarian igualmente, como son en espe-
cial los valores, principios y mandatos de los articulos 9.2, 33.2, la
mayoria de los contenidos en el precitado Capitulo III del Titulo I
y los recogidos en los articulos 128, 129, 130 y 131°.

Lo que importa resaltar ahora, respecto de este conjunto de
preceptos que conforman el ambito normativo constitucional en el
que puede desarrollarse la intervenciéon publica en la economia, es
que la Constitucién no ha establecido un modelo o sistema econé-
mico acabado y completo que sea susceptible de funcionar como
parametro de constitucionalidad de la referida intervencién. En
este sentido, y no en otro, es en el que cabe hablar de neutralidad
econdmica de la Constitucién, o, lo que es lo mismo, que dentro de
ella pueden encontrar acogida opciones politicas diversas, determi-
nadas por el pluralismo politico, que es caracteristica esencial del
Estado democratico de Derecho, también asumido por la Constitu-
cién. Pero sin que ello pueda significar que en la Constitucién en-
cuentre cabida cualquier modelo econémico. La Constitucidn,
como después veremos, establece la compatibilidad del principio
de «libertad de empresa en el marco de una economia de merca-
do» (art. 38) con los condicionamientos que inmediatamente esta-
blece en virtud de una pluralidad de principios, mandatos, habili-
taciones a los poderes publicos y configuracién de auténticos
derechos (vgr. Los contenidos en los articulos 9.2, 33.2, en los prin-
cipios rectores del antes citado Capitulo III del titulo I y en los
preceptos, igualmente ya destacados, del Titulo VII, de Economia
y Hacienda), determinantes de la constitucionalidad de interven-
ciones publicas en la actividad econémica para la salvaguarda del
contenido minimo del Estado Social de Derecho que aquella -la

* Vid. ARAGON REYES, M.: Libertades economicas y Estado Social, Mc. Graw-Hill,
Madrid, 1995.
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Constitucién— consagra y al que en parte se ha hecho ya especifica
referencia. En este reconocimiento ha de decirse que la Constitu-
cién no ha sido asépticamente neutral. Mantener a ultranza la ab-
soluta neutralidad de la Constitucién en este concreto aspecto sig-
nificaria tanto como convertirla en un conjunto de principios o
aspiraciones abstractos y tedricos y, consecuentemente, privarla de
fuerza normativa.

B) La interpretaciéon econémica de la Constitucién

Una de las consecuencias de la crisis, aparentemente doctrinal
pero con una trascendencia prictica indudable, ha sido, sin duda,
la creciente interpretacion econémica de la Constitucién, que se
dirige primordialmente al debilitamiento del Estado social y que
incluso repercute negativamente en la democracia pluralista y en
el caracter normativo del propio texto fundamental.

La que ahora llamamos «interpretacion econémica de la Consti-
tucién» no se confunde con lo que acabamos de mencionar «Cons-
titucién econémica», ni con la incidencia del principio de economia
en el gasto publico, incluido lé6gicamente el social (art. 31.2), sino
que traspasa estas puntuales consideraciones para adentrarse en
una vertebraciéon no sélo de todo el orden social que la Constitu-
cién reconoce, ordena y salvaguarda, sino de la Constitucién mis-
ma en toda su integridad. La Constitucién econémica es, volvemos
a repetir, el ambito o, si se quiere, conjunto normativo que rige la
intervencion publica en la actividad econémica y que, dentro de los
explicitos limites que la propia Norma Fundamental establece, esta
abierto a cualquier opcién politica que resulte de los procesos elec-
torales. La interpretacién econémica de la Constituciéon no se limi-
ta a considerar el factor econémico como un elemento mas en la
disciplina del orden social y resoluciéon de sus conflictos, al lado o
en unién, conforme se anticip6, del conjunto de principios, reglas,
mandatos o derechos expresamente reconocidos en su texto, sino
que se erige en canon o parametro de interpretacién, e incluso de
habilitacién, de todo ese conjunto normativo, incluidos principios
y derechos, pero ni siquiera en canon obediente a una plural, poli-
ticamente hablando, orientaciéon econémica, sino en nico criterio
determinante de la viabilidad de aquel conjunto y de acuerdo, ade-
mas, con una predeterminada concepcién de la economia que,
puede adelantarse, se muestra alejada de la proteccién de dere-
chos econémicos y sociales caracteristicos del Estado Social de De-
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recho, que serian sélo interpretados desde la perspectiva de la ne-
cesidad de limitar el gasto®.

Esta pretension de interpretacién econdémica de la Constitucién,
en el sentido y con la significaciéon acabados de exponer, ha llegado a
reflejarse —o, por lo menos, podria dar lugar a entenderlo asi- en la
reciente reforma del articulo 135 de la Constituciéon, conforme se
advirti6 ya al examinar el principio de estabilidad presupuestaria y
su influencia en el Estado Social. En efecto, conforme ya entonces se
constato, la Exposicién de Motivos que precede al acuerdo de refor-
ma constitucional de 27 de septiembre de 2011, declara expresa-
mente que la estabilidad presupuestaria adquiria un valor verdade-
ramente estructural y condicionante de la capacidad y actuacién del
Estado, del mantenimiento y desarrollo del Estado Social y, en defi-
nitiva, de la prosperidad presente y futura de los ciudadanos, «un
valor, pues, que justifica su consagracién constitucional, con efecto
de limitar u orientar, con el mayor rango normativo, la actuaciéon de
los poderes publicos».

No es, sin embargo, segin ya se dijo, ésta la interpretacion
adecuada. El principio de estabilidad presupuestaria lo que pros-
cribe es el gasto de las Administraciones publicas en términos de
déficit estructural presupuestario superior a los margenes que es-
tablezca la Unién Europea y concrete, para nosotros, una Ley or-
gdanica, si se trata del Estado y las Comunidades Auténomas, o
simplemente que traspase el equilibrio presupuestario si se con-
templa la actuacién de las Entidades Locales. Pero en manera al-
guna condiciona el contenido del Estado social de forma especifi-
ca ni, como después se verd, establece ninguna prioridad o
postergacién en materia de gasto. Tanto en Derecho Comunitario
Europeo, como en nuestra Constitucién, quedan subsistentes los
fines sociales que ha de perseguir la actuacién de los Estados se-
gtn los Tratados y los mandatos especificos, principios y derechos
que las Constituciones reconocen.

La consecuencia de esta pretendida interpretaciéon de la Consti-
tucién en exclusiva clave econémica son claras: una devaluacién de
su normatividad, con la correlativa devaluacién de la de sus princi-
pios, reglas o mandatos, e incluso una minorizacién del principio
democratico, en cuanto permite que las decisiones se adopten por
los poderes publicos con independencia de lo que los ciudadanos

2 Vid. BALAGUER CALLEJON, F.: «Una interpretacion constitucional de la crisis
econémica», ReDCE, n.2 19, enero-junio de 2013.
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han manifestado en los procesos electorales. Son soluciones que se
dan como tnicas, insoslayables e incluso foraneas, en el sentido de
que pueden estar desligadas de marcos normativos plenamente le-
gales (vgr. la Unién Europea) y proceder de entidades privadas
que, con apelacién a la independencia que al parecer les otorga el
mercado, pontifican y juzgan acerca de la solvencia econémica de
los Estados.

C) El valor normativo del reconocimiento constitucional
de los derechos y principios econémicos y sociales

Anteriormente, al tratar de la llamada «Constitucién Econémi-
ca», ya se admitia una concepciéon amplia de la misma que podia
integrar valores, principios, mandatos y habilitaciones a los pode-
res publicos y derechos. Todos tienen valor normativo, sin duda,
como lo tiene toda la Constitucién, pero no en el mismo grado.
Desde luego, la clausula del Estado Social y Democratico de Dere-
cho, que proclama en su mismo inicio la Constitucién (art. 1.2 1), lo
tiene, incluso con un contenido esencial que es imposible descono-
cer, porque la Constitucién no es un acopio de principios abstrac-
tos, sin contenido real, sino, como se ha dicho hasta la saciedad, un
auténtico conjunto normativo que dota a dicha clausula y a su vi-
gencia, como perteneciente al Titulo Preliminar, de la salvaguarda
maxima: s6lo podria hacerse desaparecer por el procedimiento de
revisiéon riguroso previsto en el articulo 168 de la Constitucién y
s6lo podria despojarsele de su contenido esencial —-porque lo tiene,
como antes se vio— desconociendo el valor normativo de la Consti-
tucién y reduciéndola a un mero discurso tedrico.

Los principios rectores de la politica social y econémica forman
parte de un titulo —el I- de la Constitucién que lleva por rabrica
«De los derechos y deberes fundamentales». Podria pensarse que
todo su contenido tenia ese valor de derecho o deber «fundamen-
tal». Inclusive en el Capitulo I («De los espaioles y los extranje-
ros»), que no regula propiamente derechos, sino condiciones para
su ejercicio, se reconocen auténticos derechos subjetivos, que son,
por tanto, derechos constitucionales (vgr. el derecho de asilo para
ciudadanos de otros paises y apatridas, articulo 13.4)*. La Consti-
tuciéon distingue los derechos fundamentales no con un criterio
material ni sistematico, sino en funcién de la proteccién que les

3 Vid. PEREZ TREMPS, P: «LLos derechos fundamentales», en Derecho Constitu-
cional, vol. I, cit, pag. 145.
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asegura®. Asi, los derechos fundamentales y libertades publicas
(rabrica de la Seccién 1.2 del Capitulo II), a mas del principio de
igualdad y la objecién de conciencia, tienen la maxima proteccién
que la Constitucién reconoce (art. 53.2, amparo ante la jurisdiccion
ordinaria y subsidiariamente ante la constitucional); los derechos y
deberes de los ciudadanos (ribrica de la Seccién 2.2 del menciona-
do Capitulo) tienen como garantia expresa, y en unién de los con-
signados en la Secciéon anterior, la de vincular a todos los poderes
publicos y la que sélo por ley, que en todo caso deberd respetar su
contenido esencial, se podra regular su ejercicio (art. 53.1). Los
llamados por el Capitulo 111 «principios rectores de la politica so-
cial y econémica», segin el apartado 3 del mismo precepto, «infor-
maran la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacién de
los poderes publicos» y «s6lo podran ser alegados ante la jurisdic-
cién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen». Aparte la incorreccién que supone decir que estos
principios s6lo pueden ser invocados ante los Tribunales en los tér-
minos que establezcan las correspondientes leyes de desarrollo —in-
vocados o alegados siempre podran serlo, como cualesquiera otros
preceptos constitucionales, vgr. a efectos interpretativos— lo que el
precepto quiere senalar es que estos principios, por si mismos, no
generan derechos subjetivos actuables ante los Tribunales, sino que
estos surgiran de acuerdo con lo que dispongan las leyes de desa-
rrollo. Tampoco quiere esto decir que el valor de tales principios
s6lo sea programatico o retdrico. Lo impide su valor normativo
susceptible de determinar, como ya se dijo, incluso la institucionali-
dad de una Ley. Piénsese en una Ley que suprimiera el manteni-
miento, en régimen publico, de la Seguridad Social. Seria clara-
mente inconstitucional por oposicion frontal al articulo 41 de la
Constitucion.

Por otra parte, estos principios, junto con los demas integrantes
de lo que anteriormente denomindbamos «Constitucién Econémi-
ca», configuran el contenido del Estado Social de Derecho que pro-
clama la Constitucién y que en absoluto puede entenderse vacio,
privado de efectividad o deferido a la discrecionalidad del legisla-
dor. En definitiva, si la normatividad de estos principios esta fuera
de toda duda y si la eficacia informadora que expresamente les re-

* Vid. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P: «El amparo judicial de los derechos
fundamentales», en la obra La aplicacion jurisdiccional de la Constitucion, edicién a
cargo de Gerardo Ruiz-Rico, CGP], Universidad de Jaén, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1997, pags. 113 y sigs.
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conoce el articulo 53.3 afecta a la legislacién positiva, a la practica
judicial y a la actuacién de los poderes publicos, es claro que dichos
principios trascienden claramente la consideracion de normas pro-
gramaticas y se constituyen en sustrato necesario para alumbrar
auténticos derechos subjetivos ejercitables por los ciudadanos. La
condicién de que hayan de ser alegados de acuerdo con lo que dis-
pongan las leyes de desarrollo no les priva de su condicién de au-
ténticos derechos (como tales los enuncia la propia Constitucién en
los articulos 43 —derecho a la proteccién de la salud-, 45 —derecho
a un medio ambiente adecuado—, 47 —derecho al disfrute de una
vivienda digna y adecuada-). Seria un verdadero absurdo que la
Constitucién considerara la educacién como un derecho, funda-
mental en este caso como perteneciente a la secciéon 1.2 del Capitu-
lo 2.2, y no lo hiciera, ni siquiera para considerarlo derecho, res-
pecto del derecho a la proteccién de la salud por estar éste ubicado
en Capitulo diferente®. Ademas, la realidad de que no sélo estos
principios rectores, sino los derechos fundamentales de prestacién
e incluso los derechos de libertad propiamente dichos (libertad
personal, libertad ideolédgica, de expresién, de reunién, de asocia-
cidn, etc.) se encuentran desarrollados legislativamente, conduce a
la conclusiéon de que, aun cuando los derechos consignados en las
Secciones 1.2y 2.2 del tan repetido Capitulo 11 del Titulo I podrian
actuarse jurisdiccionalmente aunque no hubieran tenido interme-
diacién legislativa, como la han recibido efectivamente, seran ale-
gados ante la justicia junto con las leyes correspondientes, inclusive
para impugnar su adecuacion a la Constitucion si estas leyes se se-
pararan del contenido esencial que hace reconocible el derecho o
desconocieran los especificos mandatos del texto constitucional
que hicieran referencia al derecho fundamental de que se tratara,
mediante la solicitud de planteamiento de cuestiéon de inconstitu-
cionalidad en el proceso ante la jurisdiccion ordinaria en que estu-
viera ventilandose la pretensién del afectado —solicitud que no po-
dria recibir una respuesta judicial inmotivada o incursa en
arbitrariedad, irrazonabilidad o error patente, porque entonces
supondria el desconocimiento del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE)- o en virtud de la inaplicacién de la
norma de desarrollo si tuviera rango inferior a la Ley (art. 6 LOPJ)
o incluso de su impugnacién ante la Jurisdiccion Contencioso-Ad-

% Vid. MOLINA NAVARRETE, C.: «Proteccién y eficacia de los derechos socio-
laborales: balance y perspectivas del sistema constitucional de garantias», en
El modelo social en la Constitucion espanola de 1978, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2003, pags. 1167 vy sigs.
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ministrativa en tal caso (art. 1.2 de la Ley de esta jurisdiccién
[(SSTC 166/1986, de 19 de diciembre, F] 15 a); 35/2002, de 14 de
febrero, FJ 3; 173/2002, de 9 de octubre, FJ 8 y 58/2004, de 19 de
abril, FF]J 8 y 11)].

Précticamente lo mismo cabria decir de los derechos desarrolla-
dos legislativamente desde esos, a su vez, «derechos» reconocidos
en el Capitulo 111, o desde los principios y mandatos al legislador
que en él se contienen. Sostener que su actuacién ante la jurisdic-
cién supondria la aceptacién inconmovible de los términos en que
el legislador ordinario los hubiera configurado, significaria negar
normatividad a los «derechos», principios y mandatos de que di-
manaran las leyes de desarrollo y, consiguientemente, impedir que
pudiera aducirse, en defensa del derecho asi configurado legal-
mente, contradiccion de las indicadas leyes con la Constitucién.
Algo que no tendria otro entendimiento que, en contra de cuanto
se lleva razonado, admitir que tales principios eran pura retérica
programitica.

Pero es que hay mas. Aparte de que tanto la jurisprudencia or-
dinaria como la constitucional han declarado que los preceptos in-
tegrados en el Capitulo III del Titulo I de la Constitucién, con in-
dependencia de su formulacién méis o menos abierta, «enuncian
proposiciones vinculantes en los términos que se desprenden in-
equivocamente de los articulos 9 y 53 de la Constitucién»
(STC 14/1992, de 10 de febrero, FJ 11, y SSTS de 25 de abril
de 1989) (R] 1989/3233) y de 18 de febrero de 2002 (R] 2002/4826),
es posible articular la existencia de verdaderos derechos subjetivos
derivados de los especificamente llamados «derechos» en el men-
cionado Capitulo —antes ya se hizo referencia a ellos—y de los prin-
cipios y mandatos que el mismo establece, si se parte de que existen
obligaciones juridicas de medios y obligaciones juridicas de resulta-
do. Ambas pueden sustentar un derecho subjetivo por cuanto pue-
den determinar la presencia de un obligado a dar, hacer o no hacer
alguna cosa. Cuando la Constituciéon reconoce el derecho de todos
los espanoles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada (art. 47),
o el derecho a la proteccién a la salud (art. 43), parece claro que no
se esta refiriendo al derecho a tener en propiedad una vivienda en
concreto o al de estar sano en cualquier circunstancia. Estos dere-
chos, pues, no comprenden obligaciones de resultado, sino de acti-
vidad o, lo que es lo mismo, de arbitrar los medios para, en el pri-
mer caso, establecer las condiciones necesarias y las normas
pertinentes que lo hagan efectivo, «regulando la utilizacién del
suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especula-
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ciéon» (art. 47) y, en el segundo, para «organizar y tutelar la salud
publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y ser-
vicios necesarios» (art. 43.2 CE)%.

V. EL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS ECONOMICOS
Y SOCIALES EN LA CONSTITUCION

A) Derechos econémicos

Ya se ha destacado con anterioridad que los derechos econ6mi-
cos y sociales que la Constitucién reconoce explicitamente estan
recogidos, o son consecuencia, «topograficamente» hablando, en
-0 de- los titulos dedicados a la Economia y Hacienda —el VII-y a
los derechos y deberes fundamentales (Titulo I) y, dentro de éste,
especificamente, a los que, con esa naturaleza por su configuraciéon
—no por expresa denominacién del texto constitucional, que no
existe— de derechos econémicos y sociales, se recogen en los Capi-
tulos II y I1I, esto es, como derechos fundamentales propiamente
dichos (los de la Secciéon 1.2 del primero de ellos), como derechos
constitucionales (los de la segunda, si es que estos derechos, por no
tener reconocida la proteccién reforzada del articulo 53.2, no me-
recieran la consideracién de fundamentales, lo que es secundario
por ser esta una cuestion puramente nominal) o como derechos
derivados de los principios rectores de politica social y econémica
(los del Capitulo III del mismo Titulo).

Sin 4nimo de ser reiterativo, y no obstante lo ya avanzado con
anterioridad, considero conveniente referirme nominativamente a
cada uno de ellos y a su naturaleza, mas que nada para mostrar el
rico contenido que ofrece el Estado Social y Democratico de Dere-
cho consagrado por la Constitucién y muchas veces, consciente o
inconscientemente, degradado en algunas interpretaciones.

Ya se ha dicho que los preceptos que configuran la inexistencia
de un modelo econémico determinado con arreglo al cual pudiera
deducirse la constitucionalidad de la intervenciéon de los poderes
publicos en la economia, son los recogidos en el articulo 38 cuando

* Vid. al respecto, PONCE SOLE, ].: El devecho y la (ir)reversibilidad limitada de los
derechos sociales de los ciudadanos. Las lineas rojas constitucionales a los recortes vy la soste-
nibilidad social, Instituto Nacional de Administraciéon Puablica, INAP, Madrid, 2013,
pags. 32 y sigs. I Premio Internacional de Investigacién Juridica Lorenzo Martin-
Retortillo Baquer sobre Derechos Fundamentales.
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en €l se reconoce «la libertad de empresa en el marco de la econo-
mia de mercado», en relaciéon con el derecho a la propiedad priva-
day a la herencia (art. 33), ambos preceptos, por su situacién en la
Constitucién, con la naturaleza de derecho constitucional o, si se
quiere, en la consideracion nominativa amplia antes apuntada, de
derecho fundamental. Intimamente relacionados con ellos estdn
los mandatos a los poderes publicos de garantizar y proteger el
ejercicio de esa libertad de empresa y la defensa de la productivi-
dad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su
caso, de la planificacioén (arts. 38 y 131.1), y el principio de que los
derechos a la propiedad y a la herencia tienen una funcién social
delimitadora de su contenido que habra de ser determinada por
las leyes (art. 33.3) a mas del mandato relativo a la promocién de
las formas de participacién en la empresa del fomento de socieda-
des cooperativas y de establecimiento de los medios que faciliten el
acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de produc-
cién (art. 129.2), que recibieron reconocimiento legislativo en las
Leyes 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, y en la 4/1997,
de 24 de marzo, de Sociedades Laborales. No puede entrarse aqui
en el estudio de estos derechos, principios y mandatos, como tam-
poco en el de los demas preceptos configuradores de derechos eco-
némicos y sociales, porque haria interminable este estudio. Pero no
importa resaltar que la alusién a la «economia de mercado» como
marco de la libertad de empresa lleva consigo la admisién, como
legitimas, de actuaciones en defensa de la competencia, que se
constituyen asi en mecanismos de proteccién de la mencionada li-
bertad (STC 88/1986, de 1.2 de julio, F] 4.2 A los mismos criterios
responde la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Compe-
tencia y su desarrollo reglamentario (RD 261/2008, de 22 de
febrero).

Por otra parte, y sin perjuicio de reconocer esta libertad como
institucién central del orden econémico, en la que ha de destacar
su aspecto objetivo més que el de derecho subjetivo por mas que de
este no pueda prescindirse si se quiere amparar concretamente a
las personas que individualmente pueden beneficiarse de ella”, la
libertad de empresa encuentra sus condicionamientos no sélo en

% Vid., al respecto, toda esta problemdtica en RUBIO LLORENTE, F.: «La liber-
tad de empresa en la Constitucién», en la obra colectiva La reforma del mercado de
trabajo (dir. E. Borrajo), Actualidad Editorial, Madrid, 1993, pags. 25 y sigs. Tam-
bién ARAGON REYES, M.: Libertades econdmicas y Estado Social, cit., pag. 12 y sigs.
Vid. igualmente PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: «Descentralizaciéon productiva
y libertad de empresa», en la obra colectiva por él dirigida Libertad de empresa y re-
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«las exigencias de la economia general, sino igualmente en las deri-
vadas, en su caso, de la planificacién (art. 38, in fine) y también, por
supuesto, en las que dimanen del principio de subordinacién de la
riqueza, en sus distintas formas, al interés general y del reconoci-
miento de la iniciativa publica en la actividad econémica, reconoci-
miento este que viene a significar una importante excepciéon al
principio de subsidiariedad, con arreglo al que la creacién de una
empresa por las Administraciones Publicas habria de entenderse
subordinada a que no existiera iniciativa privada para hacerlo.

También debe hacerse constar la inexistencia en nuestro Ordena-
miento de una Ley que regulara, con criterios de generalidad, la in-
tervencion econémica que el precepto constitucional habilita a pro-
mulgar. S hay, en cambio, normas que se refieren a intervenciones
concretas (vgr. las Leyes 26/1988, de 29 de junio, sobre Disciplina e
Intervencién de las Entidades de Crédito, o la Ley 27/1999, de 16 de
julio, de Cooperativas, a mas de la prevision existente en el articulo
119 de la Ley de Expropiacién Forzosa (Ley de 16 de diciembre de
1954), todavia vigente, en orden a las indemnizaciones procedentes
en caso de «intervencién de una empresa mercantil que por cual-
quier causa hubiere cesado en el trabajo o que por sancién adminis-
trativa hubiese sido temporalmente clausurada» (art. 119).

No se desconocen, desde luego, las restricciones a este condicio-
namiento de la libertad de empresa y economia de mercado, deri-
vadas del Derecho Comunitario Europeo y, por ende, de su efecto
directo y preferencia sobre el Derecho interno via articulo 93 de la
Constitucién, ni tampoco el fortalecimiento de la referida libertad
que se debe a los Tratados de la Unién europea y de Funciona-
miento de la Unién Europea. Pero, como ya se dijo al estudiar las
tendencias liberalizadoras de la economia y la permanencia del Es-
tado Social en el marco constitucional y comunitario, tales instru-
mentos normativos no sélo no excluyen, sino que afirman, el con-
tenido del Estado Social de Derecho. Puede anadirse, inclusive, a
lo alli expuesto que el articulo 345 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea no saca el sector publico de los Estados, con
el tamaio, la composiciéon y la naturaleza que cada uno de estos le
reconozca; y aunque establece normas muy estrictas de prohibicién
de las practicas restrictivas de la competencia y de las relativas a la
explotaciéon abusiva de la posicion dominante (arts. 101 y 102 del

laciones laborales en Espana, Instituto de Estudios Econémicos, 2005, pags. 181
y sigs.
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Tratado de Funcionamiento), deja fuera del concepto de empresa
publica las actividades que impliquen ejercicio de autoridad publi-
ca y s6lo somete al régimen de aquella —de la competencia, se en-
tiende- las actividades que se desarrollen en el dambito del merca-
do, excluyendo, ademads, de la aplicacion de las reglas del régimen
competencial a «las empresas encargadas de la gestién de servicios
de interés econémico general» en la medida en que las referidas
reglas «<impidan, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la
misién especifica a ellas confiada».

B) Los derechos reaccionales derivados del deber
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos

No suelen incluirse, dentro de los derechos de contenido econé-
mico, los derechos derivados del deber de «todos» de contribuir «al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad que, en ningtn caso, ten-
dra alcance confiscatorio» (art. 31.1 de la Constitucién). Pero no
cabe duda de que los mencionados derechos reaccionales encuen-
tran su base en los principios constitucionales del Derecho finan-
ciero que se recogen en este importante precepto. El ciudadano y
demas sujetos juridicos tendrdn, pues, el derecho a que su obligada
contribucién al sostenimiento de los gastos publicos se lleve a cabo,
efectivamente, teniendo en cuenta su capacidad econémica y res-
petando los principios que el precepto constitucional acabado de
leer explicita.

La significacién y el estudio de cada uno de estos principios no
puede abordarse en este trabajo, en cuanto constituyen un extenso
apartado de cualquier Parte General de un Tratado o Curso de
Derecho Financiero y Tributario. Pero si importa destacar la co-
nexién que los mismos tienen con los derechos, principios, manda-
tos y habilitaciones que la Constitucién reconoce y ordena en mate-
ria de politica econémica, porque el sistema tributario se mueve,
cada vez mas, en un contexto econémico que obliga al Estado a
utilizar el tributo como medio de politica econémica y requisito
indispensable en el cumplimiento y logro de los fines de la clausula
del Estado Social y Democratico de Derecho que la Constitucién le
impone. De ahi la importancia que la justicia, la dignidad de la per-
sona, la obligacién de aseguramiento por los poderes publicos de la
protecciéon de la familia —y también los principios de generalidad,
igualdad y capacidad econémica— pueden tener a la hora de confi-
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gurar y modular los derechos sociales reconocidos en la Constitu-
cién en relacién con el referido deber de contribucién al sosteni-
miento de los gastos publicos. La jurisprudencia constitucional asi
lo ha reconocido. Sirva como ejemplo la STC 19/2012, de 15 de
febrero, que declaré inconstitucional la atribucién exclusiva a los
progenitores que viven con sus descendientes del derecho a la re-
duccién, en el IRPF, por gastos de mantenimiento de los mismos y
no a todos los progenitores que prestan asistencia econémica a sus
hijos sin convivir con ellos. Interesa reproducir el contenido de su
F] 4 por las consideraciones que hace el TC acerca del derecho
social derivado que supuso el reconocimiento del «minimo no gra-
vable de subsistencia»:

«El minimo vital de subsistencia no sometido a tributaciéon no sélo es,
como acabamos de sefalar, un elemento inescindible del principio de
capacidad econémica especialmente relevante en tributos que, como el
impuesto sobre la renta, afectan a la renta, afectan a la renta integral de
los sujetos, sino que es fruto de la justicia que, como valor del Estado
social y democratico, reclama el articulo 1.1 CE vy, como exigencia del
sistema tributario, impone el articulo 31.1 CE, en conexién directa con
la garantia de la dignidad de la persona (art. 10.1 CE) y con la obligacién
de aseguramiento por los poderes publicos de la proteccién de la familia
(art. 39.1 CE). No podria calificarse de justo un Estado que se denomi-
nara como «social y democratico de Derecho» si privase a sus ciudada-
nos, a través de su sistema tributario, de la renta minima de superviven-
cia, so pretexto del deber de contribuir a los gastos generales, pues con
ello no sélo perderia su legitimidad politica y democrética sino que aten-
tarfa a la esencia misma de la dignidad humana.»

«Hemos afirmado, a este respecto, que el respeto a la dignidad
humana se ha configurado por nuestro texto constitucional como el
primero de los fundamentos del orden politico y de la paz social al
cual repugna «que la efectividad de los derechos patrimoniales se
lleve al extremo de sacrificar el minimo vital del deudor, privandole
de los medios indispensables para la realizacién de sus fines persona-
les, asi como, en la proteccién de la familia, el mantenimiento de la
salud y el uso de una vivienda digna y adecuada, valores éstos que,
unidos a las prestaciones sociales suficientes ante situaciones de nece-
sidad que debe garantizar el régimen publico de Seguridad social,
estan constitucionalmente consagrados en los articulos 39, 41, 43
y 47 de la Constituciéon y obligan a los poderes publicos, no sélo al
despliegue de la correspondiente accién administrativa prestacional,
sino ademads a desarrollar la accién normativa que resulte necesaria
para asegurar el cumplimiento de esos mandatos constitucionales, a
cuyo fin resulta razonable y congruente crear una esfera patrimonial
intangible a la accién ejecutiva de los acreedores que coadyuve a que
el deudor pueda mantener la posibilidad de una existencia digna»
(STC 113/1989, de 22 de junio, FJ 3). Con base en esta doctrina de-
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bemos afirmar ahora que la exigencia constitucional de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos no legitima a los poderes publi-
cos, garantes de la dignidad de la persona y de la protecciéon de la
familia, a someter a tributacién la renta de las personas desde su pri-
mera unidad econdémica, sino sélo a partir de un minimo vital de
subsistencia, inmune a su accién, que les permita satisfacer sus nece-
sidades mas basicas en garantia de una existencia digna.»

«Dicho lo anterior, es necesario sefialar a renglén seguido que la
forma de garantizar ese minimo vital no sometido a tributacién que-
da a la libre eleccion del legislador, tanto en relacién con el o los tri-
butos en que se establezca como en cuanto a la técnica utilizada, ya
que puede optar entre operar en la base imponible (por ejemplo, a
través de exenciones, deducciones o reducciones), en la cuota tribu-
taria (por ejemplo, mediante deducciones o bonificaciones), en la ta-
rifa (por ejemplo, estableciendo un tipo cero para un primer tramo
de renta), o en todas ellas.»

«En suma, la decisién de no someter a gravamen un minimo vial
para quienes quedan de forma genérica obligados a contribuir por el
impuesto sobre la renta mediante la aplicacién de una reduccién en
la base imponible es una opcidn legislativa que, en tanto dirigida a la
consecucién de las finalidades descritas, no puede calificarse de con-
traria al texto constitucional. Y no desmerece esta conclusiéon el he-
cho de que dicho minimo vital de subsistencia se garantice a todas las
personas por igual, con independencia de su nivel de renta, pues de
los preceptos constitucionales analizados se deduce, como garantia
basica, la necesidad de un minimo protegido de la acciéon de los po-
deres publicos, pero no la forma en que debe articularse dicha pro-
teccion, lo que supone que pudiendo ser valida la opcién de condi-
cionar la aplicaciéon de ese minimo hasta un determinado umbral de
renta, igual de valida es la opcién contraria, esto es, la de garantizar
aquel minimo vital de subsistencia libre de gravamen para todos los
obligados al sostenimiento de los gastos publicos.»

Las mismas consideraciones cabe hacer respecto de la importan-
cia de los principios de generalidad, igualdad y capacidad econé-
mica en el logro del cumplimiento de las finalidades perseguidas
en los articulos 40, 42, 44, 45 y 46 de la Constitucién a la hora de
articular la concesién de beneficios fiscales™.

* Vid., sobre la problematica de los principios constitucionales del Derecho
financiero, MARTIN QUERALT, J.: «Curso de Derecho Financiero y Tributario»,
con LOZANO SERRANO, C., TEJERIZO LOPEZ, J. M. y CASADO OLLERO, G., Tecnos,
24.2 ed., Madrid, 2013, pags. 97 y sigs., incluido el Prélogo a la vigésima cuarta
edicién de la misma obra, pags. 21 y sigs. Igualmente MARTIN QUERALT, J.: «La
Constitucién espanola y el Derecho Financiero», Revista Hacienda Piiblica Espanola,
n.2 63, 1980. Vid., también MARTIN QUERALT, J.: «<Recurso de amparo en materia
tributaria (acotaciones al Auto del T. C. de 22 de febrero de 1993), en Palau,
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El principio de reserva de Ley en materia tributaria exige valo-
rar la viabilidad constitucional del Decreto-Ley, tan frecuentemen-
te utilizado en situaciones de crisis econémica, segin afecte o no a
los elementos esenciales del tributo y en funcién de los requisitos y
estrictos limites que para esa figura normativa de excepcién esta-
blece el articulo 86 de la Constitucién —tema que se tratard des-
pués—, o el dualismo y las limitaciones de la jurisprudencia consti-
tucional en la apreciacién del principio de igualdad en su aplicacién
tributaria, mas dirigidas a limitar el acceso al recurso de amparo
que a articular el encaje de las dos referencias a este principio con-
tenidas en los articulos 14 y 31 de la Norma Fundamental.

C) Los derechos sociales fundamentales y constitucionales
y los principios rectores de la justicia social y econémica

a’) Derechos sociales fundamentales y constitucionales

Ya se ha examinado con anterioridad el valor normativo de tales
derechos y principios. Corresponde ahora puntualizar el concepto
y configuracién con que lo hace la Constitucidn.

En primer lugar y con caricter de derecho fundamental, esto
es, de un derecho dotado de la maxima proteccién, se encuen-
tran el derecho a la educacién, reconocido para «todos» en el ar-
ticulo 27, y lo mismo el derecho de »todos» a la libre sindicacién y
el de los trabajadores a la huelga para la defensa de sus intereses

(art. 28, aps. 1y 2).

El primero de ellos incorpora, «junto a su contenido primario
de derecho de libertad, una dimensién prestacional, en cuya virtud
los poderes publicos habran de procurar la efectividad de tal dere-
cho y hacerlo, para los niveles basicos de la ensefianza, en las con-
diciones de obligatoriedad y gratuidad que demanda el apartado 4
de este articulo 27», estando «al servicio de tal acciéon prestacional
de los poderes publicos... los instrumentos de planificacién y pro-

n.? 13, pags. 129y sigs. Igualmente, CASADO OLLERO, G., en «Deber de contribuir
e Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en la jurisprudencia constitucio-
nal», en la obra colectiva Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2003, pags. 1638 y sigs. Con una amplitud
que trasciende de su titulo, vid. asimismo RODRIGUEZ BEREIJO, A.: Igualdad tribu-
laria y tutela constitucional. Un estudio de jurisprudencia, Marcial Pons, Madrid, 2011.
Igualmente RODRIGUEZ BERIJO, A.: «Los principios de la imposicién en la juris-
prudencia constitucional espafola», REDE n.2 100, 1998, pags. 595 y sigs.
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mocién mencionados en el nim. 5 del mismo precepto, asi como el
mandato, en su apartado 9, de las correspondientes ayudas publi-
cas a los centros docentes que retinan los requisitos que la Ley esta-
blezca» (STC 86/1985, de 10 de julio, F] 3). De aqui se deduce, en
unién de la interpretacién resultante de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y demads tratados relativos al derecho a la
educacién, que el contenido garantizado del derecho «en su di-
mensioén prestacional, no se limita a la ensefianza bdsica, sino que
se extiende también a los niveles superiores, aunque en ellos no se
impongan constitucionalmente la obligatoriedad y la gratuidad»
(STC 236/2007, de 7 de noviembre, F] 8)*°. Con arreglo a este con-
tenido basico del derecho considerado habria de interpretarse y
juzgarse la Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para mejora
de la caridad educativa, que ha introducido profundas modifica-
ciones en la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién.

El segundo —derecho a la libre sindicacién y a la huelga- se ha
de examinar con la debida separacién, porque se trata, en efecto,
de dos derechos diferentes. Asi, el derecho a la libre sindicacién
presenta un doble contenido: la libre sindicacién en su aspecto or-
ganizativo y un contenido adicional representado por la accién sin-
dical. En este sentido se pronuncié tempranamente el Tribunal
Constitucional: «el derecho constitucional de libertad sindical com-
prende no sélo el derecho de los individuos a fundar sindicatos y a
afiliarse a los de su eleccién, sino asimismo el derecho a que los
sindicatos fundados —y aquellos a los que la afiliacion se haya he-
cho- realicen las funciones que de ellos es deber esperar ... Por ello,
hay que entender que el derecho que reconoce el articulo 28 CE es
el derecho a que las organizaciones sindicales libremente creadas
desempenen el papel y las funciones que a los sindicatos de traba-
jadores reconoce el articulo 7 CE, de manera que participen en la
defensa y proteccién de los intereses de los trabajadores» (SSTC
70/1982, de 29 de noviembre, 4/1983, de 28 de enero, y 9/1995,
de 19 de junio, entre muchas mas).

Ha de precisarse, sin embargo, que, al estar comprendidos la
negociaciéon y procedimientos de conflicto colectivo en el articulo 37
CE (dentro, por tanto, de los derechos constitucionales no dotados
de la proteccién maxima que reconoce el articulo 53.2 CE vy, en
principio, no accesibles al recurso de amparo constitucional), ha

¥ Vid. EMBID IRUJO, A.: «El contenido del derecho a la educacién», Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, n.2 31, 1981, pags. 654 y sigs.
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sido necesario delimitar aquellas actuaciones sindicales que son
propias de la funciéon de defensa de los trabajadores de las que im-
plican obligaciones a cargo de terceros, fundamentalmente empre-
sarios, que necesitarfan para su ejercicio del ajuste a los términos
establecidos en el acto normativo que lo hubiere desarrollado
(SSTC 80/2000, de 27 de marzo, y 222/2005, de 12 de septiembre,
entre otras)*.

En segundo término, y ya sin la naturaleza de derecho funda-
mental especialmente protegido pero si con la de derecho constitu-
cional incluido entre los derechos y deberes de los ciudadanos (ra-
brica de la Seccién 2.2 del Capitulo II del Titulo I CE), con un
contenido esencial que ha de ser respetado por el legislador al re-
gular su ejercicio, la Constitucién proclama el derecho y el deber
de trabajar (art. 35) y lo hace reconociendo, como parte de su con-
tenido, no sélo la libertad de trabajo —que se da por supuesta—, sino
principalmente el derecho de todos, en situaciéon de igualdad, a un
puesto de trabajo, presupuestos la capacitaciéon para desempenarlo
y demas requisitos profesionales, con el que poder vivir en condi-
ciones de dignidad al haber de percibir una remuneracién sufi-
ciente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, bajo con-
diciones de estabilidad en el empleo y con posibilidades efectivas
de promocién por medio del trabajo. Es cierto que existe gran difi-
cultad doctrinal para caracterizar el derecho al trabajo como un
auténtico derecho subjetivo, pero lo que es indubitado es que es un
derecho social de prestacién que requiere de una clara accién esta-
tal encaminada a la consecucién del pleno empleo y a la puesta en
marcha de los instrumentos legales necesarios para la creaciéon y
mantenimiento de los puestos de trabajo existentes, la fijaciéon de
salarios minimos y la adopcién de medidas tendentes a lograr una
mejor formacién para conseguir la efectividad del derecho a la
promocioén profesional que senala el texto constitucional®'.

0 12d. SALA FRANCO, T.: «La libertad sindical», en Los derechos fundamentales y
libertades publicas (1I). Direccion Gral. Servicio Juridico del Estado, Madrid, 1993,
pags. 883 y sigs. También CASAS BAAMONDE, M. E. y ESCUDERO RODRIGUEZ, R.:
«Representacién unitaria y representacion sindical en el sistema espanol de rela-
ciones laborales», Revista Espanola de Derecho del Trabajo, n.2 17, 1984, pags. 51
y sigs.

' 12d. CASAS BAAMONDE, M. E.: «Jurisprudencia Constitucional y relaciones
laborales», en El modelo social en la Constitucion espasiola de 1978, Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, pags. 1507 y sigs. Vid. igualmente NOGUEI-
RA GUASTAVINO, M.: «Comentario al articulo 35 de la Constitucién», en comentarios
a la Constitucion Espaniola, directores M. E. Casas y M. Rodriguez-Pifiero, Wolters-
Kluwer, diciembre 2008, pags. 930 y sigs.
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Las continuas modificaciones con que, mas que modificado, se
ha «zarandeado» al Estatuto de los Trabajadores que, en cumpli-
miento del articulo 35.2 de la Constitucién, aprobara inicialmente
la Ley 8/1980, de 10 de marzo, y tltimamente el Real Decreto Le-
gislativo 1/1995, de 24 de marzo (Texto Refundido), ha puesto de
relieve —como parece que es opiniéon general- que la necesidad
prioritaria y apremiante de la economia espafola es crecer y crear
empleo de calidad y que la apuesta por la investigacion, la innova-
cién y la aplicaciéon de las tecnologias del conocimiento a los proce-
sos productivos para ganar productividad y competitividad —in-
cluida la de dmbito internacional- es fundamental a la hora de
conseguir y garantizar un desarrollo econémico sostenido. Como
ha podido decirse con acierto*, la bisqueda de la productividad y
competitividad en la reduccién de derechos y costes del trabajo, y
no en la calidad, no lleva a un crecimiento econémico sano y a una
competitividad reforzada, sino a un modelo productivo mas ex-
puesto a las crisis y a un mayor ntimero de desempleados. El aludi-
do «zarandeo» a que ha sido sometido el Estatuto de los Trabajado-
res desde su promulgacién ha dado como resultado la inestabilidad
crénica de la normativa sobre politica de empleo, modalidades de
contratacién laboral o formacién profesional e intermediacién la-
boral. Basta para percatarse de ello, sobre todo tltimamente, con
aludir a las reformas de 2010 (Real Decreto Ley 10/2010, de 16 de
julio, que dio lugar a la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de me-
didas urgentes para la reforma del mercado de trabajo), de 2011
(Real Decreto-ley 1/2011, de 11 de febrero, de medidas urgentes
para promover la transicién al empleo estable y la recualificacién
profesional de las personas desempleadas y el Real Decreto-
ley 10/2011, de 26 de agosto, de Medidas Urgentes para la promo-
ciéon del empleo de los jévenes, el fomento de la estabilidad en el
empleo y el mantenimiento del programa de recualificaciéon profe-
sional de las personas que agoten su proteccién por desempleo —la
llamada contrarreforma—y de 2012 (la Ley 3/2012, de 6 de julio,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral). Esta
continua movilidad no muestra otra cosa que el reconocimiento
sucesivo de su fracaso y de que la solucién a los gravisimos proble-
mas de desempleo que padecemos no podra conseguirse con una
legiferacion desbocada, sino mds sencillamente con el apoyo a la
inversion, tan pronto se pueda y cuanto antes mejor, y consecuen-
temente a la necesidad empresarial de producir.

42 CASAS BAAMONDE, M. E.: Discurso de investidura como «doctora honoris causa»
por la Universidad Carlos 111 de Madrid, 27 de enero de 2012.
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En tercer lugar, y también como el anterior con la naturaleza de
derecho constitucional en la terminologia que se ha adoptado, se
encuentran el derecho de negociacién colectiva laboral entre re-
presentantes de los trabajadores y empresarios y el de adopciéon de
medidas de conflicto colectivo (art. 37 CE).

En este precepto se reconoce una doble garantia: el derecho a
la negociacién colectiva y la fuerza vinculante de los convenios
colectivos, al tiempo que contiene un mandato al legislador para
instituir y concretar esas garantias, mandato éste que no priva de
las garantias que el propio precepto constitucional contiene de
eficacia inmediata (STC 58/1985, de 30 de abril, FJ 3). De ahi que
goce también de amparo constitucional no sélo la negociacién co-
lectiva «general» regulada en el Estatuto de los Trabajadores, sino
también la negociacién de convenios de alcance o eficacia limita-
da (STC 121/2001, de 10 de abril, entre otras) que no pueden
confundirse con los pactos individuales o decisiones unilaterales
del empresario que pretendan la sustitucién del régimen previsto
en la norma colectiva (STC 238/2005, de 26 de septiembre, F] 7).
Por lo demas, ha de destacarse que la negociacion colectiva lleva-
da a cabo por los Sindicatos, se inscribe en el marco de la libertad
sindical (art. 28 CE) y, como tal, goza de la proteccién especial
que supone el amparo ordinario y el constitucional subsidiario
(art. 53.2 CE)*®.

Respecto del derecho de trabajadores y empresarios a adoptar
medidas de conflicto colectivo (art. 37.2) Ginicamente senalaré su
autonomia respecto del derecho de huelga, configurada constitu-
cionalmente, segtin se vio con anterioridad, como derecho funda-
mental auténomo del de adopcién, por trabajadores y empresa-
rios, de medidas de conflicto colectivo, que encierra la posibilidad,
entre estas ultimas, del cierre patronal (STC 11/1981, de 8 de
abril, que enjuicié la constitucionalidad del Decreto-Ley 17/1977,
de 4 de marzo, tnica regulaciéon hasta la fecha del derecho de
huelga).

Aunque la huelga se encuentra unida al conflicto colectivo y
pueda ser entendida como una medida derivada de ésta, su consi-

* Vid. VALDES DAL-RE, F.: «El modelo espanol de negociacién colectiva», en
El régimen juridico de la negociacion colectiva en Espana, coordinada por PEREZ DE
LOS COBOS, F. y GOERLICH PESET, F., Tirant lo Blanch, Valencia 2006, pags. 43

y sigs.
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deracién como derecho fundamental impide que el cierre patronal
pueda ser adoptado como reaccién al derecho de huelga.

b’) Principios de politica social y econémica: las posibilidades
de su conexién con derechos fundamentales

Ya se ha tratado con anterioridad cual es el valor normativo de
estos principios y su funcién configuradora del Estado Social y De-
mocratico de Derecho que la Constitucién proclama.

Interesa ahora, para no incurrir en repeticiones, destacar su
enunciado general en la Constitucién y descubrir, en virtud de una
interpretacién sistemdtica de la misma, la conexién con propios
derechos fundamentales y constitucionales, respecto de los cuales
los principios mencionados significan un verdadero complemento.

Los principios de que se trata (importa ahora hacer puntual re-
ferencia a los mismos para que no pueda nunca olvidarse la con-
tundencia de su enunciacién) afectan a la proteccién social, econé-
mica y juridica de la familia, proteccién de hijos y madres con
independencia de su filiacién y estado, proteccién de nifios (art. 39),
a la promocién de las condiciones favorables para el progreso so-
cial y econémico y para una distribucién de la renta personal y re-
gional mas equitativa, a mas de la realizacién de una politica orien-
tada al pleno empleo, y para garantizar la formacién y readaptaciéon
profesionales, seguridad e higiene en el trabajo, descanso, vacacio-
nes periédicas retribuidas y promociéon de centros adecuados
(art. 40); al mantenimiento de un régimen publico de Seguridad
Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y pres-
taciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especial-
mente en caso de desempleo (art. 41); a los derechos econémicos y
sociales de los trabajadores en el extranjero (art. 42); al derecho a
la proteccién de la salud (art. 43); al fomento de la educacién sani-
taria, la educacion fisica y el deporte (art. 43.3; al acceso a al cultu-
ra, a la promocién de la investigacion cientifica y técnica en benefi-
cio del interés general (art. 44); al derecho a un medio ambiente
adecuado para el desarrollo de la persona y utilizacién racional de
los recursos naturales con el fin de proteger y mejorar la calidad de
vida y restaurar el medio ambiente (art. 45); a la conservacién y
enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico al
(art. 46); del derecho al disfrute de una vivienda digna y adecuada
(art. 47), con la obligacién correlativa para los poderes puablicos de
promover las condiciones precisas y arbitrar las normas necesarias
para hacer efectivo ese derecho, regulando la utilizacién del suelo
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de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion; a
politicas de fomento de participacién libre y eficaz de la juventud
en el desarrollo politico, social, econémico y cultural (art. 48); a la
prevision, tratamiento, rehabilitacion e integraciéon de disminuidos
fisicos; a la garantia de pensiones adecuadas y actualizadas para la
tercera edad (art. 50) y a la defensa de consumidores y usuarios
(art. 51). Estos principios del Capitulo I11, conforme ya se ha repe-
tido con anterioridad, «<informaran la legislacién positiva, la practi-
ca judicial y la actuacién de los poderes publicos» y «solo podran
ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen» (53.3), con el valor norma-
tivo ya estudiado, que conduce de plano a rechazar totalmente su
mero valor retdrico o programatico.

Y es que estos principios, en tanto que normas dirigidas espe-
cialmente al legislador, le vinculan positivamente a dictar las dispo-
siciones legales que sean necesarias y adecuadas al logro del fin
previsto por el precepto constitucional y, negativamente, en cuanto
proscriben con claridad leyes de sentido contrario a sus propios
términos. Respecto de la actuaciéon de los poderes publicos, porque
estos, como ha declarado el Tribunal Constitucional, «deben buscar
los medios para que la realidad se acerque a los principios recto-
res» (STC 189/1987, de 24 de noviembre, FJ 10). Y en cuanto a la
practica judicial, porque el desconocimiento, por una resoluciéon
judicial, dictada en aplicacién de las leyes de desarrollo, de los bie-
nes o valores constitucionalmente relevantes que los mismos repre-
sentan, harfa incurrir a la resolucién judicial en falta de justifica-
cion razonable y falta de justificacion en Derecho, con la
consecuencia de una clara vulneracién del articulo 24 CE
(SSTC 154/2006, de 22 de mayo, F] 8,y 233/2007, de 5 de noviem-
bre, F] 7.2 entre otras).

El legislador ha dictado leyes en desarrollo de estos principios
rectores y ha hecho surgir asi verdaderos derechos subjetivos, ju-
risdiccionalmente relevantes, que, como después se dird, no pue-
den ser desconocidos ni postergados —en cuanto derechos subjeti-
vos patrimonializados por sus especificos destinatarios— por
disposiciones de limitacién genérica y lineal que no reconozcan la
necesidad constitucional de satisfaccion prioritaria que en si mis-
mos representan.

No corresponde aqui realizar un analisis especifico de los man-
datos y principios contenidos en los preceptos constitucionales a
que anteriormente acaba de hacerse referencia, pero si ha de des-
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tacarse, ademas de que constituyen una clara delimitacién del con-
tenido de la clausula del Estado Social de Derecho que la Constitu-
ciéon proclama y de su vigencia como tantas veces se ha repetido,
que se encuentran interrelacionados entre si y con derechos consti-
tucionales e incluso fundamentales a que antes se hizo especial in-
dicacion. Asi, las politicas de empleo dirigidas al impulso del pro-
greso social y econémico, a una distribucién de la renta regional y
personal mas equitativa y a la consecucién del pleno empleo
(art. 40.1), se relacionan intimamente con el derecho al trabajo y a
la libre elecciéon de profesion u oficio (art. 35), sélo que, asi como
en éste se contempla el aspecto individual, en el mandato del ar-
ticulo 41 se atiende a su dimension colectiva (STC 22/1981, de 2 de
julio, FJ 8). Lo mismo ocurre con la formacién y readaptacién pro-
fesionales, la seguridad e higiene en el trabajo, limitacién de la jor-
nada laboral, vacaciones periédicas retribuidas y promociéon de
centros adecuados (art. 40.2), donde el aspecto relativo a la forma-
cién profesional reglada se encuentra formando parte del sistema
educativo y en tal sentido relacionada con el derecho fundamental
a la educacion del articulo 27 CE, sin desconocer que aqui se trata
de la formacién profesional ocupacional, relacionada, por tanto,
con una actuacién de los poderes publicos en relaciéon con el traba-
jo o para el empleo.

Idéntica conclusién cabe mantener respecto de la limitaciéon de
la jornada laboral para asegurar el necesario descanso o las vaca-
ciones retribuidas y sus connotaciones con la salud en el trabajo,
con la formacién integral, el acceso a la cultura, el disfrute de un
medio ambiente adecuado, etc.**. Asi, también, el mandato de
mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social para
todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones so-
ciales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en
caso de desempleo, «que consagra en forma de garantia institucio-
nal un régimen publico “cuya preservacion se juzga indispensable
para asegurar los principios constitucionales”, estableciendo un
nucleo o reducto indisponible por el legislador ... que ha de ser
preservado en términos reconocibles para la imagen que de la mis-
ma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar» (STC 128/2009,
de 1 de junio, FJ 4, y demds en ella citadas), guarda légica relacién
con el también mandato a los poderes publicos de garantizar, me-

“ Vid. MATIA PrRIM, I.: «Comentario al articulo 40 CE», en Comentarios a la
Constitucion Espaniola (dirs. M.2 Emilia Casas y Miguel Rodriguez-Pifero), cits.
Fundacién Wolters-Kluwer Espafna, Madrid, 2009, pags. 1024 y sigs.
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diante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la sufi-
ciencia econémica a los ciudadanos durante la tercera edad
(art. 50 CE), de suerte que, en la interpretacién de esta suficiencia,
habran de tenerse en cuenta los rasgos estructurales del sistema de
pensiones que recoge el precitado articulo 41. Igualmente, el dere-
cho a la protecciéon de la salud (art. 43 CE) encuentra su légico
complemento en el derecho fundamental a la vida y a la integridad
fisica y moral (art. 15 CE), segtin doctrina reiterada del Tribunal
Constitucional (por todas, SSTC 62/2007, de 27 de marzo, F] 5,
y 160/2007, de 2 de julio, FF]] 2y 4).

Si a todo ello se une la vinculacién de los principios rectores con
el articulo 24.1 CE en cuanto, conforme antes se destacd, el desco-
nocimiento de los mismos en la aplicacién judicial de una ley de
desarrollo puede conducir a una falta de fundamentacién vulnera-
dora del aludido derecho fundamental, la conclusién no puede ser
otra que el reforzamiento de la protecciéon constitucional de los de-
rechos derivados de los tan repetidos principios rectores y, por
ende, su efectividad a la hora de integrar y modular el contenido
del Estado Social.

VI. LA CRISIS ECONOMICA Y EL TEMA DE LA REVERSIBILIDAD
DE LAS CONQUISTAS SOCIALES

A) Consideracion general sobre la crisis

La crisis econ6émica, formalmente desatada en 2007 en los Esta-
dos Unidos y apreciada de la misma manera en Europa en 2008,
como lo ha entendido la doctrina con practica unanimidad®, en-

% 1ad. EMBID IRUJO, A.: «<El Derecho publico de la crisis econémica» (VI Con-
greso de la Asociacién Espanola de Profesores de Derecho Administrativo, Palma
de Mallorca, 11 y 12 de febrero de 2011), en la obra colectiva El Derecho Puiblico de
la Crisis Econdomica, Transparencia y Sector Puiblico. Hacia un nuevo Derecho Administra-
tivo) coordinado por Avelino Blasco Esteve, INAP, Madrid, 2011, pags. 21 vy sigs.
También EMBID IRUJO, A.: «La constitucionalizacién de la crisis econémica», en la
obra colectiva La Constitucion Econdmica, Asociacién de letrados del Tribunal Cons-
titucional, CEP y C y TC, Madrid 2012. Vid. igualmente MARTIN RETORTILLO, L.:
«Crisis econémica y transformacién administrativa», REDA, n.? 153, enero-marzo
de 2012, pags. 89 y sigs; CARLOS DIEZ, J.: «<El fin de la edad dorada de la economia
mundial», en la Revista Politica Exterior; marzo-abril 2008, nim. 122, pags. 135
y sigs. El mismo, «Crisis de la deuda europea: dcrisis de emergentes o sumergi-
dos?», en Papeles de Economia Espanola, n.2 130, 2011, pags. 150 y sigs. El mismo
con Guido ZACK: «L.a moneda tnica en el filo de la navaja», en Politica Exterior,
nimero monografico, diciembre de 2012, pags. 164 y sigs. Vid., igualmente, GAY
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cuentra su origen en la acusada desregulacion del sistema financie-
ro a que se estuvo asistiendo en las Gltimas décadas, unida a una
desmesurada crecida del sector de la construccién («<burbuja inmo-
biliaria» como graficamente se la ha llamado), a su vez propiciada e
impulsada por una desbordada expansién del crédito inmobiliario.
Si a ello se une la titulizacién de los activos resultantes de esa difu-
sion crediticia, practicada con independencia de la dudosa solven-
cia de muchos de los créditos concedidos, y su comercio instanta-
neo debido a las nuevas tecnologias, se comprenderd la rdpida
transmision e internacionalizacién de los efectos de la crisis y las
dificultades de su solucion.

En Espafa el inicio de la expansién acelerada del sector de la
construccién puede concretarse en la Ley 6/1998, de 13 de abril, de
Régimen del Suelo y Valoraciones, que, en contra de la tradiciéon y la
normativa urbanistica hasta entonces aplicable, declaré el suelo ur-
banizable como suelo residual en vez de considerar como tal el suelo
rastico o no urbanizable. Con ello, lejos de producir el resultado de
abaratar la vivienda ante la mayor oferta de suelo disponible, se de-
sat6é una prolongada expectativa de precios al alza, alimentada por
la especulacién, que, al cesar bruscamente a partir de 2009, contri-
buy6 a agrandar los efectos de la crisis, principalmente en materia
de desempleo, con clara incidencia en el conjunto de la actividad
econdmica, dadas las restricciones en el crédito que el rescate y sa-
neamiento del sector financiero -fundamentalmente de las Cajas de
Ahorro- habian determinado y también por la consiguiente pérdida
de capacidad adquisitiva en el conjunto de la poblacién. Todo ello
unido al creciente endeudamiento no solo de la poblacién, sino tam-
bién de los Estados, que en algunos supera notablemente el 100 por
100 del Producto Interior Bruto (préximo a este limite se encuentra
el endeudamiento del nuestro) y unido asimismo a la correlativa ne-
cesidad de su amortizaciéon y de cumplimiento de las obligaciones de
estabilidad presupuestaria derivadas de nuestra pertenencia a la
Unién Europea -y, dentro de ella, a la Zona Euro-y de la modifica-
cién del articulo 135 CE, han conducido a importantes disminucio-
nes y restricciones en el gasto social, que no pueden calificarse de
provisionales o transitorias y que, por el contrario, presentan una
indudable vocacién de permanencia.

MONTALVO, E.: Los derechos econdmicos y sociales de los ciudadanos ante la actual crisis
econdmica desde una perspectiva constitucional. Discurso de ingreso en la Real Acade-
mia de Ciencias Econémicas y Financieras de Cataluia, leido en Barcelona el 23
de mayo de 2013.
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B) El problema de la reversibilidad de las conquistas sociales

1. Planteamiento general y doctrina constitucional

El tema de la reversibilidad de las conquistas sociales, o si se
quiere del Estado social, no es nuevo en la doctrina y ha estado
permanentemente ligado a los avatares y denuncias de crisis del
Estado Social a que al principio se hizo ya referencia. Pero las con-
secuencias y la permanencia de la grave crisis que estamos sufrien-
do lo han vuelto a poner en la primera linea de la actualidad.

En las controversias habidas durante las dos ultimas décadas del
pasado siglo, cabe destacar que la doctrina alemana habia prepon-
derantemente mantenido no una irreversibilidad absoluta del Es-
tado Social, sino una irreversibilidad del nicleo esencial de los de-
rechos sociales una vez han sido configurados por el legislador
ordinario y en la medida en que por éste se haya realizado la con-
creciéon.*

Generalmente la doctrina ha referido la irreversibilidad de las
conquistas sociales o al nucleo esencial de los derechos sociales, al
igual que existe en los fundamentales, que vedaria la posibilidad
de que el legislador, al desarrollar su tarea de configuracién del
derecho, pudiera, sin razén o fundamento suficiente, suprimirlo
sin mas, o al desconocimiento de prestaciones sociales acordadas
legislativamente bajo la cobertura de derechos sociales reconoci-
dos en la Constitucion sin razén suficiente, o incluso con motivos
incursos en arbitrariedad, irrazonabilidad, discriminacién o des-
proporcién®’.

Por su parte la doctrina constitucional —la del Tribunal Constitu-
cional, se entiende— no ha abordado directamente el problema,

6 Vid. PAREJO ALONSO, L.: El Estado Social Administrativo: Algunas reflexiones
sobre la crisis de las prestaciones y los servicios publicos, cit. pags. 224 y sigs. que cita
como defensores de la teoria en Espana a L. LOPEZ GUERRA: «Las dimensiones del
Estado Social de Derecho», en la revista Sistema, nims. 38-39 y pags. 171 y sigs. y
mas matizadamente a M. GARCIA PELAYO, en Las transformaciones del Estado contem-
pordneo, Obras Completas, t. I, cit. pags. 1599 y sigs.

47 Vid. LOPERENA ROTA, D.: «La irreversibilidad de los derechos sociales», Rev.
Aranzadi doctrinal, n.2 9, 2012, Vid. para las posiciones anteriormente expuestas,
Carro FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L.: «Derechos fundamentales socioeconémicos y
prestaciones esenciales», en Derechos fundamentales y otros estudios en homenaje al Prof.
Dr. Lorenzo Martin Retortillo, vol. 1. El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2008, y VA-
QUER CABALLERIA, M., en Derechos Sociales, crisis econdmica y principio de igualdad,
cit. pags. 85 y sigs.
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aunque si ha hecho pronunciamientos a propésito de situaciones
concretas y en un sentido en cierto modo ambivalente, esto es, unas
veces restrictivo de la tesis de la reversibilidad y otras permisivo, al
menos aparentemente.

Asi, en primer lugar, la STC 81/1982, de 21 de diciembre, a pro-
posito de un recurso de amparo en que se denunciaba una discri-
minacién por razén de sexo entre el personal sanitario masculino y
femenino en materia de turnos de trabajo y pago de horas extraor-
dinarias en clinicas de la Seguridad Social y en que se discutia acer-
ca de si lo procedente era privar a la mujer de la situacién de privi-
legio en que se encontraba respecto del personal masculino o, por
el contrario, elevar el nivel de este Gltimo para restablecer la igual-
dad de trato, se optd por esta segunda solucién y se declaré que
«dado el cardcter social y democrético del Estado de Derecho que
nuestra Constituciéon erige y la obligaciéon que al Estado imponen
los articulo 9.2 y 35 de la Constitucién de promover las condiciones
para que la igualdad de los individuos y los grupos sean reales y
efectivas... [lo mismo que] ... la promocién a través del trabajo sin
que en ningun caso pueda hacerse discriminacién por razén del
sexo, debe entenderse que no se puede privar al trabajador sin ra-
z6n suficiente para ello de las conquistas sociales ya conseguidas.
De esta manera, en el presenta caso, no debe restablecerse la igual-
dad privando al personal femenino de los beneficios que en el pa-
sado hubiera adquirido, sino otorgando los mismos al personal
masculino que realiza idénticos trabajos y actividad profesional, sin
perjuicio de que en el futuro el legislador pueda establecer un ré-
gimen diferente del actual, siempre que respete la igualdad de los
trabajadores» (F]J 3).

En el mismo sentido, y en relacion con la razonabilidad de la
solucion legislativa, en un caso en que se dilucidaba la incompatibi-
lidad entre la percepcién por los funcionarios de las pensiones con
cargo a la Seguridad Social y la de haberes activos, el TC ha decla-
rado que la existencia de esta doble percepcién y su prohibicion
por la ley no suponia otra cosa que «corregir un tratamiento discri-
minatorio irregularmente producido, mediante una situacién de
hecho contraria a la normativa vigente. La situacién de los funcio-
narios al respecto, al no aplicarseles tal prohibicién, constituia una
excepcién a la regla general, sin que por ello pueda estimarse razo-
nable la existencia, en tales circunstancias, de un derecho a confiar
en el mantenimiento de esa situacion de compatibilidad>
(STC 65/1987, de 21 de mayo, FJ 18). Idéntico criterio mantiene la
STC 65/1990, de 5 de abril, FFJ] 5y 6.
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En la STC 134/1987, de 21 de julio, a propésito de unas cues-
tiones de inconstitucionalidad respecto de una disposicién de la
Ley de Presupuestos en que se establecia un limite maximo para
las pensiones tnicas o concurrentes de la Seguridad Social y se
disponia la no actualizacién de las pensiones superiores a ese li-
mite en el correspondiente ejercicio presupuestario (aflo 1984),
se declaré que tales soluciones legislativas no vulneraban ningin
derecho subjetivo a una pensiéon de cuantia determinada, puesto
que cuando se habla del régimen de prestaciones de la Seguridad
Social se alude a «un régimen legal que tiene como limites, entre
otros, el respecto al principio de igualdad, la prohibicién de la
arbitrariedad y el derecho a la asistencia y a prestaciones sociales
suficientes para situaciones de necesidad que la Constitucién ga-
rantiza en su articulo 41, situaciones estas que ... [en el caso de
autos] ... no podrian alegarse, dada la cuantia de las pensiones
afectadas ...», sin que <os afiliados a la Seguridad Social ...
ostent[e]n un derecho subjetivo a una cuantia determinada de las
pensiones futuras, es decir, de las pensiones respecto de las cuales
no se ha producido el hecho que las causa» (F] 4). La misma Sen-
tencia anade que de ninguno de estos preceptos —se refiere a los
articulos 41 y 50 de la Constitucién— puede deducirse «... que la
Constitucién obligue a que se mantengan todas y cada una de las
pensiones iniciales en su cuantia prevista ni que todas y cada una
de las ya causadas experimenten un incremento anual», puesto
que «el concepto de ‘pensiéon adecuada’ no puede considerarse
aisladamente, atendiendo a cada pensién singular, sino que debe
tener en cuenta el sistema de pensiones en su conjunto, sin que
pueda prescindirse de las circunstancias sociales y econémicas de
cada momento y sin que quepa olvidar que se trata de adminis-
trar medios econémicos limitados para un gran nimero de nece-
sidades sociales. Lo mismo cabe decir de la garantia de actualiza-
cién periddica, que no supone obligadamente el incremento
anual de todas las pensiones. Al fijar un limite a la percepcién de
nuevas pensiones o al negar la actualizacién durante un tiempo
de las que superan ese limite el legislador no rebasa el &mbito de
las funciones que le corresponden en la apreciacién de aquéllas
circunstancias socioeconémicas que condicionan la adecuacién y
actualizacion del sistema de pensiones» (FJ 5).

En las SSTC 37/1994, de 10 de febrero, y 128/2009, de 1 de ju-
nio, con ocasién, respectivamente, de cuestiones de inconstitucio-
nalidad relativas a la obligacién impuesta a los empresarios de sa-
tisfacer la prestacion econémica por incapacidad laboral transitoria
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en determinado periodo de la baja del trabajador, y a la imposibili-
dad de retornar a la percepcién de subsidio de desempleo una vez
perdido por percepcién de rentas superiores a los maximos previs-
tos legalmente aunque el nivel de rentas hubiera descendido con
posterioridad por debajo del umbral establecido para el acceso a la
presta(:lon asistencial, aparte de sentar que las dlSpOSlClOIlCS legales
que asi lo habfan establecido no suponian una «prlvatlzaaon» par-
cial del régimen publico de Seguridad Social, ni un desconocimien-
to de la garantia institucional de ese régimen, declararon, reco-
giendo jurisprudencia anterior, que «la Constitucién ha recogido y
consagrado en su articulo 41 la evolucién que han experimentado
los sistemas contemporaneos de Seguridad Social, de tal suerte que
la protecciéon de los ciudadanos ante situaciones de necesidad se
concibe como una «funcién del Estado», rompiéndose en buena
parte la correspondencia prestacién-cotizacién propia del seguro
privado, superada por la dindmica de la funcién protectora de titu-
laridad estatal (SSTC 103/1983, de 22 de noviembre, F] 3; 65/1987,
de 21 de mayo, FJ 17, entre otras)» y que «el articulo 41 CE impo-
ne a los poderes publicos la obligaciéon de establecer —o mantener—
un sistema protector que se corresponda con las caracteristicas téc-
nicas de los mecanismos de cobertura propios de un sistema de
Seguridad Social. En otros términos, el referido precepto consagra
en forma de garantia institucional un régimen publico «cuya pre-
servacion se juzga indispensable para asegurar los principios cons-
titucionales, estableciendo ..., un nudcleo o reducto indisponible
por el legislador (STC 32/1981, de 28 de julio, FJ 3.2, de tal suerte
que ha de ser preservado «en términos reconocibles para la imagen
que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar»
(STC 26/1987, de 27 de febrero, F] 4; y 76/1988, de 26 de abril, F]
4)», pero que «salvada esta indisponible limitacién, el derecho que
los ciudadanos puedan ostentar en materia de Seguridad Social es
un derecho de estricta configuracién legal, disponiendo el legisla-
dor de libertad para modular la accién protectora del sistema en
atencién a circunstancias econémicas y sociales que son imperati-
vas para la propia viabilidad y eficacia de aquel (STC 65/1987, de
21 de mayo, FJ 17, entre otras» (F] 3.2 de la STC 37/1994, y 4.2 de
la STC 128/2009).

2. Los limites a la reversibilidad de las conquistas sociales

De estas declaraciones el Tribunal Constitucional pudiera sacar-
se la conclusién de que los derechos sociales reconocidos en la
Constitucién quedaban sometidos a la discrecionalidad del legisla-
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dor y no solo para configurarlos, sino también con fundamento en
la imposibilidad de sufragar su coste y mantenimiento. Inclusive
podria pensarse que como no aparecen establecidos constitucional-
mente los limites minimos de las prestaciones sociales, los senala-
dos por las leyes de desarrollo y disposiciones reglamentarias co-
rrespondientes podrian ser revisados en sentido restrictivo o
sometidos al requisito de su propia y auténoma sostenibilidad fi-
nanciera. Es mas: habiéndose constitucionalizado el principio de
estabilidad presupuestaria (art. 135 CE) en los términos ya analiza-
dos, alcanzado el limite del déficit o de la deuda, habria que redu-
cir o limitar el derecho social de que se tratara sin ejercicio alguno
de ponderacién de este principio con el de derecho afectado®.

No es esta, sin embargo, la conclusién correcta. En primer lu-
gar, porque el Tribunal Constitucional ha afirmado la existencia de
la irreversibilidad cuando ha podido vincular el aseguramiento del
«status» adquirido con la garantia aplicable a derechos fundamen-
tales propiamente dichos o con la necesidad, precisamente, de no
primar posiciones econdmicas altas o por encima de las de percep-
tores normales de prestaciones de la Seguridad Social —y asi resulta
de los supuestos concretos en que, por ejemplo, fueron pronuncia-
das las SSTC, antes examinadas, 81/1982, 134/1987, 37/1994
y 128/2009-; y, en segundo término, porque existen claros limites
derivados del Ordenamiento constitucional que una eventual o
producida reversiéon social nunca podria traspasar.

Son estos limites, sintéticamente expuestos, los siguientes:

a) Limites derivados de la necesidad de un razonamiento
o0 motivacion «suficiente» de la restriccion

Conforme se destac6 antes al examinar la STC 81/1982, de 21
de diciembre, esa necesidad esta vinculada, segtn el Alto Tribunal,
al «caracter social y democriatico del Estado de Derecho que nues-
tra Constitucién erige» y a «la obligaciéon que al Estado imponen los
articulos 9.2 y 35 de la Constituciéon de promover las condiciones
para que la igualdad de los individuos y de los grupos sean reales y
efectivas y la promocion a través del trabajo».

*# 1id. VAQUER CABALLERIA, M.: Derechos sociales, crisis econdmica y principio de
igualdad, cit. pag. 82 y PONCE SOLE, ].: El derecho y la (ir) reversibilidad limitada de los
derechos sociales de los ciudadanos, también cit. pag. 50 y sigs.
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De esta declaracién del TC se desprende ya la imposibilidad de
considerar «motivacién suficiente» para adoptar una restricciéon de
un derecho social reconocido en la Constitucion y, sobre todo, con-
figurado en la legislacién de desarrollo de acuerdo con los manda-
tos de progreso y optimizacién que aquella establece, la apelacién
genérica a situaciones de crisis o incluso a los principios de sosteni-
bilidad econdémica y estabilidad presupuestaria también recogidos
en el Texto Fundamental.

Restricciones lineales de derechos sociales ya configurados como
derechos subjetivos, paralelas a otras restricciones presupuestarias
en el gasto, no significarian otra cosa que desconocer la normativi-
dad de la Constitucién o degradar los derechos, mandatos o habilita-
ciones constitucionales a la condicién de meras declaraciones pro-
gramdticas. La sola existencia de un mandato constitucional dirigido
a los poderes publicos para el aseguramiento y logro de las finalida-
des expresamente recogidas en los preceptos contenidos en el Capi-
tulo III del Titulo I de la Constitucién, significa claramente que la
restricciéon de un derecho configurado a la luz de tales mandatos
exigiria que el legislador razonara con la precisién suficiente que,
previamente a la restricciéon del derecho social, ha restringido gastos
no supeditados a «especificos» mandatos constitucionales. Ya se ha
dicho que el respeto al expresamente constitucionalizado principio
de equilibrio presupuestario (art. 135 CE), obliga a tenerlo en cuen-
ta en primer lugar a la hora de programar el gasto publico. Pero ni
este principio, ni su complemento legislativo representado por la
Ley Organica 2/2012, de 20 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera, han establecido prioridades en el gasto
antepuestas a las que se derivan de mandatos constitucionales espe-
cificos. Cuando estos existen, las prioridades las establece la Consti-
tucion. En definitiva, los principios de estabilidad presupuestaria y
su complementario de sostenibilidad financiera lo que proscriben es
el despilfarro, verdadera antesala, como he tenido oportunidad de
decir en varias ocasiones, de la corrupcién cuando no la corrupcién
misma. El sacrificio de los derechos sociales no puede tener como
unico fundamento el ahorro, sino que éste —el ahorro— debe estar al
servicio del mantenimiento de tales derechos. Como ha podido de-
cirse con acierto, tenemos crisis, pero también Constitucion.

Por lo demas, una reduccién de derechos sociales o, peor aun,
una supresion de los mismos después de su configuracion legislati-
va sin efectuar un cumplido razonamiento, harfa incidir a la ley
que asi lo dispusiera en la arbitrariedad que veda el articulo 9.3 de
la Constitucion.
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Es cierto que este vicio de inconstitucionalidad no puede ser
equiparado al que conduce a la ilegalidad de disposiciones admi-
nistrativas, por la distinta situacién en que se encuentra el legisla-
dor, respecto de la Constitucién, y la propia del Gobierno o Autori-
dades inferiores, respecto de la ley, y la necesidad de respetar en
aquél - en el legislador, se entiende- sus propias opciones politicas,
de tal suerte que no seria pertinente, para constatar la incidencia
de la ley en arbitrariedad, «un andlisis a fondo de todas sus conse-
cuencias» (STC 73/2000, de 14 de marzo, F] 4, por todas). Pero no
lo es menos que las leyes no pueden establecer «limites irrazona-
bles y carentes de toda justificaciéon» (STC 181/2000, de 29 de ju-
nio, FJ 17, a propésito de una limitacién, en perjuicio de la victima
de accidente de circulacién, en la indemnizacién a percibir que ha-
bia establecido una modificacién legislativa de la Ley de Responsa-
bilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor), ni
tampoco es menos cierto que la falta de justificacién en las leyes de
medidas regresivas conduce directamente a una devaluacién del
procedimiento legislativo y de los términos en que se concibe en el
articulo 88 CE *.

Pero hay més. La «razén suficiente» exige también que la medi-
da regresiva sea proporcionada, esto es, que constituya un medio
coherente para alcanzar el fin pretendido, que sea el que menos
merme el derecho social afectado y que el beneficio que proceda de
la restriccién (el ahorro) supere los perjuicios que se deriven de
ella. Y no solo eso, sino que exige también que se produzca la nece-
saria ponderacién entre la medida y sus efectos y el derecho social
concernido (juicio de ponderacién). Si la medida se ampara en el
hecho de haber sido alcanzados o superados los limites del déficit o
de la deuda, podria pensarse en la imposibilidad de hacer juicio de
ponderacién alguno, por cuanto en esa situacién lo que procederia
es la aplicaciéon de la regla nueva, establecida en el reformado ar-
ticulo 135 de la Constitucién, en virtud de la cual resultaria prohi-
bido todo aumento del gasto publico, criterio igualmente manteni-
do por la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. Pero entonces el juicio
incluiria el examen de si se han arbitrado los medios alternativos
para la consecucion del principio de estabilidad sin el sacrificio del
derecho social, como puede ser el aumento de los recursos finan-
cieros mediante la reduccién en otros gastos que no estuvieran

* Tid. sobre el tema FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramoén: De la arbitrarie-
dad del legislador, Civitas, Madrid, 1998, pags. 122 y sigs.
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comprendidos en mandatos constitucionales especificos, o el au-
mento de ingresos via imposicion fiscal. Téngase también en cuan-
ta que tanto el articulo 135.4 de la Constitucién como el ar-
ticulo 11.3 de la Ley Orgénica de Estabilidad Presupuestaria,
permiten que, «excepcionalmente, el Estado y las Comunidades
Auténomas [puedan] incurrir en déficit estructural en caso de ca-
tastrofes naturales, recesion econdmica grave o situaciones de
emergencia extraordinaria que escapen al control de las Adminis-
traciones Publicas y perjudiquen considerablemente su situaciéon
financiera o su sostenibilidad econémica o social, apreciadas por la
mayoria absoluta de los miembros del Congreso de los Diputados»
(art. 11.3 de la LOEPSF). Ni la Constitucién ni la Ley acabada de
citar concretan qué debe entenderse por «sostenibilidad social» a
mantener como excepcién al equilibrio presupuestario. Pero esta
ausencia no puede eximir al Estado, o al resto de las Administra-
ciones, de la necesidad de realizar los correspondientes juicios de
proporcionalidad y ponderacién donde se sopesen las posibles me-
didas restrictivas, tanto para determinar su magnitud y alcance
como para hacer prevalecer, en cualquier circunstancia, el princi-

pio de estabilidad®.

b) Limites derivados de la invulnerabilidad del contenido
esencial de los derechos socioeconémicos reconocidos
en la Constituciéon

La existencia de un nucleo esencial en los derechos de esta na-
turaleza que la Constitucién reconoce, singularmente de los inclui-
dos en el Capitulo III del Titulo I, ha sido un tema controvertido
en la doctrina. No, desde luego, si se trata de derechos reconocidos
constitucionalmente como derechos fundamentales (derecho a la
educacion, libertad sindical y derecho de huelga de los trabajado-
res, articulos 27 y 28 CE) o como derechos constitucionales (los de
la Seccién 2.2 de los mismos Capitulos y Titulo ), puesto que el re-
conocimiento de un nucleo esencial, salvaguardado incluso frente
al legislador, para estos derechos y libertades estd expresamente
establecido por el articulo 53.1 de la Constitucién, como ya se ad-
virtié anteriormente.

Hay un argumento que parece suficiente para entender que es-
tos derechos tienen un nucleo esencial: si se dejaran a la pura dis-

% Vid. PONCE SOLE: El derecho y la (ir)reversibilidad..., cit. pags. 135 y sigs. y
VAQUER CABALLERIA, M.: Derechos sociales ..., cit. pags. 82 vy sigs.
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crecionalidad del legislador se desconoceria la normatividad de la
Constitucién y su efectividad en una materia tan importante como
el contenido del Estado Social que, como tantas veces se ha indica-
do, la Constituciéon proclama en la férmula integradora que plas-
ma su articulo 1.2 Ha podido decirse con razén que el nicleo mini-
mo de los derechos sociales encuentra considerable parecido con el
que es indisponible, incluso para la ley, cuando se trata de derechos
fundamentales o constitucionales®'.

En esta linea de pensamiento, no puede caber duda de que el
nucleo esencial de un derecho social ha de estar ligado necesaria-
mente a la dignidad de la persona. La Constitucién, en el primero
de los articulos que dedica a los «derechos y deberes fundamenta-
les (art. 10.1) asi lo reconoce asociando a ella —a la persona- los
derechos inviolables que le son inherentes».

Sin perjuicio de reconocer la dificultad de dotar de un conteni-
do juridico-sustantivo el valor de la «dignidad humana», es lo cier-
to, sin embargo, que la jurisprudencia constitucional lo ha relacio-
nado con limites minimos infranqueables, incluso para el legislador
propiamente dicho, que estarfan vinculados directamente a este
valor®®. Asi, cuando en la STC 53/1985, de 11 de abril, F] 8, a pro-
posito del recurso previo de inconstitucionalidad contra la despe-
nalizacién parcial del aborto consentido, se hace alusién a que
«junto al valor de la vida humana y sustancialmente relacionado
con la dimensién moral de esta, nuestra Constitucién ha elevado
también a valor juridico fundamental la dignidad de la persona,
que, sin perjuicio de los derechos que le son inherentes, se halla
intimamente vinculada con el libre desarrollo de la personalidad
(art. 10) y los derechos a la integridad fisica y moral (art. 15), a la
libertad de ideas y creencias (art. 16), al honor, a la intimidad per-
sonal y familiar y a la propia imagen (art. 18). Del sentido de estos
preceptos puede deducirse que la dignidad es un valor espiritual y
moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en
la autodeterminaciéon consciente y responsable de la propia vida y

51 Vid. PONCE SOLE, J.: El derecho y la (ir) reversibilidad. .., 64 y sigs. Vid. también
CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J.L.: «<Derechos fundamentales socioeconémicos y
prestaciones esenciales», en el vol. I de Derechos fundamentales y otros estudios en ho-
menaje al Prof. Dr. Lorenzo Martin Retortillo, El Justicia de Aragén, Zaragoza 2008,
cit. pags. 377 y sigs.

52 Vid. sobre el tema JIMENEZ CAMPO, J. en el comentario al articulo 10.1 de la
Constitucién, en la obra colectiva Comentarios a la Constitucion Esparniola, Fundacién
Wolters-Kluver Espafa, Madrid, 2009, cit. pags. 181 y sigs.
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respeto que lleva consigo la pretension al respeto por parte de los
demas» y no solo eso, sino que, a continuacién, anade que « cuando
el intérprete constitucional trata de concretar este principio no
puede ignorar el hecho obvio de la especialidad de la condiciéon
femenina y la concreciéon de los mencionados derechos en el ambi-
to de la maternidad, derechos que el Estado debe respetar y a cuya
efectividad debe contribuir...». Asi también cuando en la
STC 120/1990, de 27 de junio, a propésito del tema de la alimenta-
cion forzosa de reclusos en huelga de hambre, se refiere a la digni-
dad de la persona como «minimum invulnerable que todo estatuto
juridico debe asegurar, de modo que, sean unas u otras las limita-
ciones que se impongan en el disfrute de los derechos individuales,
no conlleven menosprecio para la estima que, en cuanto ser huma-
no, merece la persona» (F] 4).

Pero no han sido solo estas declaraciones de reconocimiento del
valor de la dignidad de la persona las que ha hecho el Tribunal
Constitucional. También ha deducido de este principio la exigen-
cia de suficiencia econémica a efectos de limitar las posibilidades de
embargo de bienes para no sacrificar el minimo vital del deudor
(STC 113/1989, de 22 de junio, FJ 3) o para garantizar la percep-
cién de indemnizaciones por accidente de trafico, cuando la ya ci-
tada STC 181/2000, de 29 de junio, en su FJ 9, habla de la necesi-
dad de fijar «pautas indemnizatorias suficientes en el sentido de
respetuosas con la dignidad que es inherente al ser humano».

Pero quizd donde el Tribunal Constitucional ha advertido la
existencia de un «minimo vital de subsistencia» ha sido al tratar de
los derechos reaccionales derivados del deber de contribucién al
sostenimiento de los gastos publicos en la STC 19/2012, de 15 de
tebrero, FJ 4, minimo que, como ya se vio in extenso en el apartado
relativo a estos derechos derivados de articulo 31.1 de la Constitu-
cién, «no solo es ... un elemento inescindible del principio de capa-
cidad econémica especialmente relevante en tributos que, como el
impuesto sobre la renta, afectan a la renta integral de los sujetos,
sino que es fruto de la justicia que, como valor del Estado Social y
democritico, reclama el articulo 1.1 CE y, como exigencia del siste-
ma tributario, impone el articulo 31.1 CE, en conexién directa con
la garantia de la dignidad de la persona (art. 10.1 CE)».

Pero es que, ademas, el ndcleo esencial no solo es predicable de
los derechos fundamentales y constitucionales, esto es, de aquellos
a los que se refiere expresamente el articulo 53.1 de la Constitu-
ciéon. Lo es también de los derechos econémicos y sociales aunque
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no alcancen dicha categoria. En realidad lo es de todos los dere-
chos, sean de promociéon de medios o de prestacion de resultados,
como antes se apunt6 al estudiar la posibilidad de deducir verda-
deros derechos subjetivos de los principios rectores de la politica
social y econémica del Capitulo I1I del Titulo I de la Constitucién,
bien por si mismos, bien mediante la legislacién de desarrollo.

La propia STC 11/1981, de 8 de abril, que abordé temprana-
mente el problema de determinar la idea de «contenido esencial»
recogida en el articulo 53.1 CE, reconoce que se trata de un con-
cepto referido «a la totalidad de los derechos fundamentales y que
puede referirse a cualesquiera derechos subjetivos sean o no cons-
titucionales» (F] 8) y arbitra dos caminos para aproximarse a la
idea de su significado, caminos que no son alternativos ni, menos
todavia, antitéticos, sino que se pueden considerar complementa-
rios. «El primero es tratar de acudir a lo que se suele llamar la na-
turaleza juridica o el modo de concebir o de configurar cada dere-
cho ...», de tal suerte que constituirdn «el contenido esencial de un
derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacién
necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente
al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene
que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose por
decirlo asi. El segundo posible camino para definir el contenido
esencial de un derecho -sigue diciendo textualmente la sentencia—
consiste en tratar lo que una importante tradiciéon ha llamado los
intereses juridicamente protegidos como nucleo y médula de los
derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad
del contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del
contenido ... que es absolutamente necesaria para que los intereses
juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real,
concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se
desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda someti-
do a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla
de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccién» (FJ 8).

Al nucleo esencial de los derechos fundamentales y constitucio-
nales de naturaleza econémico-social me he referido ya al tratar, en
el apartado V de este trabajo, del «Reconocimiento de los derechos
econdmicos y sociales en la Constitucion». Alli se examiné el senti-
do basico de los derechos puramente econémicos —libertad de em-
presa dentro de una economia de mercado y propiedad privada,
con todos sus condicionamientos-; de los derechos reaccionales de-
rivados del deber de contribuir al levantamiento de los gastos pu-
blicos y sus relaciones con los valores y principios —dignidad huma-
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na, proteccion de la familia sobre todo— que sirven también a la
configuracién del Estado Social de Derecho; de los derechos socia-
les fundamentales —derecho a la educacién, a la libre sindicacién y
el de los trabajadores a la huelga en defensa de sus intereses—y de
los constitucionales —derecho y deber de trabajar, negociacién co-
lectiva y adopcién de medidas de conflicto colectivo-y, por tltimo,
el sentido y contenido basico de los derechos derivados de los prin-
cipios rectores de la politica social y econémica, aunque estos pro-
cedan no solo de su enunciado constitucional, sino también de la
intermediacidn legislativa.

En cuanto a estos ultimos, en el epigrafe correspondiente del
apartado V, se ha destacado igualmente su contenido basico y la
interrelacion existente no sélo entre ellos, sino también con otros
derechos fundamentales.

Por todo ello, estos derechos puramente sociales —los derivados
de los principios de la misma naturaleza del Capitulo III del Titulo I
de la Constitucién y de su desarrollo legislativo— puede concluirse
que encierran un contenido esencial que no puede ser restringido
o degradado. Cuando en el mandato de mantenimiento de un ré-
gimen publico de Seguridad Social (art. 41 CE) se hace referencia
expresamente a la garantia de asistencia social y de «prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en
casos de desempleo», se estd, con el imperativo de «suficiencia» en
las prestaciones, aludiendo no a un concepto nominal de presta-
ci6n de cualquier virtualidad, sino a aquellas prestaciones que per-
mitan «vivir» con dignidad, incluso en situaciones de desempleo.

Lo mismo ocurre cuando el articulo 50 CE habla de la obligacién
de los poderes publicos de garantizar «mediante pensiones adecua-
das y periédicamente actualizadas, la suficiencia econémica a los ciu-
dadanos durante la tercera edad». En este precepto la Constituciéon
no se esta refiriendo a la percepcién de pensiones en cualquier cuan-
tia, ni tampoco a actualizaciones nominales, sino a las que sean ade-
cuadas a una vida digna y sean periédicamente actualizadas en fun-
cién de parametros reales de coste de la vida, porque, de lo contrario,
no servirian para garantizar «suficiencia» alguna durante la tercera
edad como el precepto constitucional exige.

Al hilo de estas ultimas reflexiones es oportuno aludir a la
Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del factor de sosteni-
bilidad y del indice de revalorizacion del sistema de pensiones de la
Seguridad Social. Esta Ley introduce el factor de sostenibilidad,
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que sera aplicado a partir del ano 2019, con el propésito de mante-
ner la proporcionalidad entre las contribuciones al sistema y las
prestaciones de jubilaciéon expresadas, estableciendo un mecanis-
mo de adaptacién ante posibles desequilibrios del sistema de pen-
siones derivados de la intensidad de factores demograficos previsi-
bles, como es el incremento de la longevidad, y un mecanismo
también de equidad intergeneracional, manteniendo el equilibrio
entre el tiempo de vida activa y el pasado como pensionista. Al pro-
pio tiempo, mediante la modificacién por la Ley de referencia del
articulo 48 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social que aprob6 el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de ju-
nio, se sustituye la revalorizacién peridédica mediante su actualiza-
ci6n de acuerdo con el Indice de Precios al Consumo (IPC) por
otro procedimiento que hace depender el crecimiento o actualiza-
ci6n periddica de las pensiones, mandatada por el articulo 50 de la
Constitucion, de una favorable evolucién del crecimiento de los in-
gresos, del nimero de pensiones, de la cuantia media de éstas y del
equilibrio entre ingresos y gastos del sistema.

Esta innovacién legislativa, que tiene su antecedente en la
Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizaciéon, adecuacién y mo-
dernizacion del sistema de la Seguridad Social, salvo en lo relativo
ala supresiéon del factor de actualizacion periddica vinculado al IPC
de la legislaciéon anterior, parte, en lo que toca al que he calificado
de mecanismo de equidad intergeneracional, de aplicar un des-
cuento en la cuantia inicial de la pensién en funcién de la esperan-
za de vida pero sin consideracién a un mayor esfuerzo contributi-
vo, como hacia la Ley 27/2011, de tal suerte que, estableciendo una
correccién automatica a la baja por mayor esperanza de vida, no
toma en cuenta los previsibles incrementos del nivel de riqueza en
el conjunto de la sociedad, una vez se supere, como es de esperar,
la crisis. En lo que afecta a la revalorizacién periddica de las pensio-
nes, como quiera que en la nueva férmula de actualizaciéon va a
crecer el nimero de pensiones y su cuantia media por el aumento
de jubilaciones, resultard que s6lo un aumento considerable y poco
posible de los ingresos podria producir un incremento paralelo al
aumento del coste de la vida, con lo que la pérdida progresiva de
valor de las pensiones estard poco menos que asegurada con el
nuevo sistema. Desde esta perspectiva es desde la que cabra deter-
minar si con este nuevo sistema se cumple o no el mandato men-
cionado del articulo 50 de la Constitucién, es decir, si el concepto
de «pensiéon adecuada y periédicamente actualizada» es real o me-
ramente nominal.
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c¢) Limites derivados del tipo de norma por el que se establece
la limitacién regresiva

El problema se centra en la utilizaciéon reiterada del Decreto-
Ley para el establecimiento de medidas correctoras en sentido re-
gresivo de derechos econémico-sociales reconocidos o consolida-
dos por ley. Todo ello sin entrar en el problema de si el
establecimiento y regulacién de los derechos de aquella condicién
y de las prestaciones a ellos asociadas estin sometidos a reserva de
ley, como para los derechos fundamentales y los llamados constitu-
cionales (Secciones 1.2 'y 2.2 del Capitulo II del Titulo I CE) exige
claramente el articulo 53.1 CE, y como puede defenderse para los
mismos sobre la base de su conexién con derechos fundamentales
propiamente dichos, como podria ocurrir, por ejemplo, con el de-
recho a la proteccién de la salud (art. 43 CE) y el derecho a la vida
e integridad fisica (art. 15.1) o con los que he calificado de dere-
chos constitucionales [vgr. derecho de propiedad (art. 33) y dere-
cho al disfrute de una vivienda digna y adecuada (art. 47)].

Consecuentemente, habra que hacer referencia, ademas de al
requisito de «extraordinaria y urgente necesidad» que exige la
Constitucién (art. 86.1) para que el Gobierno pueda dictarlos, al de
no poder «afectar ... a los derechos, deberes y libertades de los ciu-
dadanos regulados en el Titulo I ...». Este segundo aspecto es el
que mas interesa ahora por la relacién que puede guardar con la
materia relativa a la irreversibilidad de las conquistas sociales, por
cuanto el primero es general respecto a cualquier materia que pu-
diera resultar afectada por este instrumento normativo.

La apreciacién de la extraordinaria y urgente necesidad requie-
re hacer constar que esta exigencia implica su concurrencia sobre
la norma en su conjunto y también sobre los preceptos que regulan
las concretas medidas adoptadas, en el bien entendido de que no
es preciso que concurra una situacién de necesidad absoluta o ex-
trema (SSTC 68/2007, de 28 de marzo, FJ 3.2 31/2011, de 17 de
marzo, FJ 7.2 137/2011, de 14 de septiembre, FJ 4.2 237/2012,
de 13 de diciembre, FJ 4.2y 39/2013, de 14 de febrero, FJ 5.2

Respecto del requisito de no poder afectar a los derechos, debe-
res y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I de la
Constitucién, la jurisprudencia constitucional ha exigido que la
materia objeto de esta regulacion excepcional no constituya una
regulaciéon general, ni tampoco una regulacién que, aun no siendo
general, si afecte a elementos esenciales de los expresados dere-
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chos, deberes y libertades, para lo cual habra de atenderse a «la
configuracién constitucional del derecho afectado en cada caso e
incluso a su colocacién en el texto constitucional dentro de las di-
versas secciones y Capitulos de su Titulo I, dotados de mayor o
menor rigor protector a tenor del articulo 53 CE» (SSTC 111/1983
de 2 de diciembre, F] 8; 182/1997, de 28 de octubre, FF]] 6.2y 7.2
189/2005, de 7 de julio, FJ 7.2 y 329/2005 de 15 de diciembre,
FJ 8.2,

De esta doctrina se desprende claramente, en lo que ataie al
segundo de los requisitos apuntados, la necesidad de conectar la
regulacién que haga el Decreto-Ley con el nicleo esencial del De-
recho afectado a que anteriormente se hizo referencia (vid. el Apar-
tado V de este trabajo y también las consideraciones que se hacen
sobre los «Limites derivados de la invulnerabilidad del contenido
esencial de los derechos socioeconémicos reconocidos en la Consti-
tucién»).

Una aplicacién practica de este problema puede encontrarse en
el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de Medidas Urgentes
para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud, en
cuanto plantea dilucidar si esta regulacion ha reformulado en pro-
fundidad el derecho a la protecciéon de la salud, en cuanto ha su-
puesto un cambio en la idea de universalizacién de la asistencia
sanitaria que subyace en el articulo 43 de la Constitucién, en rela-
ciéon con el valor de la dignidad de las personas, y subyacia en la
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, cuando sent6 las
bases para dicha universalizacién y que ahora, al vincularla a la
condicién de asegurado en la modificacién que el Real Decreto-ley
ha introducido en el articulo 3.2 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo,
de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud, ha supuesto
la exclusién de determinados colectivos como usuarios; en cuanto,
a mayor abundamiento, ha exigido, al colectivo que no quepa in-
cluir en la condicién de asegurado y cumpla determinadas condi-
ciones que no hacen ahora al caso, un requisito de ingresos que no
se exige a otros colectivos y en cuanto, por ultimo, ha deferido su
determinacién, sin condicionamiento alguno, a una disposicién re-
glamentaria totalmente abierta®™.

% Vid. DUQUE VILLANUEVA, J. C.: «Comentario al articulo 86 CE», en los Co-
mentarios a la Constitucion Espanola, Fundaciéon Wolters-Kluver Espana, cit. 2009,
pag. 1.501 y sigs.

5 Vid. BELTRAN AGUIRRE, J. L.: «Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de
Medidas Urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Sa-
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d) Limites derivados de la conexion de los derechos
econémicos y sociales con derechos fundamentales
o constitucionales

Ha de hacerse referencia en este apartado a las conexiones de
los principios rectores de la politica social y econémica con dere-
chos fundamentales y constitucionales, que es materia estudiada en
el Apartado V de este trabajo, subepigrafe C)b’), derivada, como
alli se dice, de una interpretacién sistematica de la Constitucién y
de una interrelacién entre sus preceptos y mandatos.

Esta conexién ha sido reconocida reiteradamente por el Tribu-
nal Constitucional, como es sabido. Sirva de ejemplo la relacién, ya
reiteradamente mencionada, entre el derecho a la proteccién de la
salud (art. 43 CE) con el derecho a la vida e integridad fisica
(art. 15.1 CE), declarada, entre otras, en las SSTC 62/2007, de 27
de marzo, y 160/2007, de 2 de julio, aunque la conexién se predi-
que en los casos de riesgo o peligro grave para la salud.

Pero quiza la conexién mayor de los derechos econémicos y so-
ciales —sobre todo de los tltimos— se da cuando se trata del princi-
pio o derecho de igualdad (arts. 1.2 1, 9.2 2, 14 y 31 CE), general-
mente asociado al de dignidad de la persona, y cuando se alude al
derecho a la tutela judicial de derechos e interés legitimos
(art. 24.1 CE).

Respecto del derecho y principio de igualdad la relacién es es-
pecialmente intensa, tanto en su contenido de clausula general de
igualdad de todos los espanoles ante la Ley, «que exige que los su-
puestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en sus conse-
cuencias juridicas y que, para introducir diferencias entre ellos,
tenga que existir una suficiente justificacién de tal diferencia» —que
habré de aparecer como fundada y razonable, de acuerdo con cri-
terios y juicios de valor generalmente aceptados y sin consecuen-
cias desproporcionadas—, como en su contenido de prohibicién de
una serie de motivos o razones concretas de discriminaciéon (por
todas SSTC 200/2001, de 4 de octubre, F] 4.2y 59/2008, de 14 de
mayo, FJ] 5.2, contenido este Gltimo que «representa una explicita
interdiccion de determinadas diferencias histéricamente muy
arraigadas y que han situado, tanto por la accién de los poderes
publicos como por la préctica social, a sectores de la poblacién en

lud. Analisis critico en relacién con los derechos ciudadanos y las competencias
autonoémicas», Revista Aranzadi doctrinal, junio 2012, nim. 3, pags. 191 y sigs.
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posiciones no sélo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la
persona que reconoce el articulo 10.1 CE», (SSTC 200/2001, de 4
de octubre, FJ 4.2y 59/2008, de 14 de mayo, F] 5.2 entre muchas
mas). Aunque la igualdad es un derecho subjetivo fundamental a
obtener un trato igual (STC 49/1982, de 14 de julio) y no hay que
equipararlo a un derecho a la desigualdad o, lo que es lo mismo, a
ser tratado de forma diferente o a la singularizacién normativa, si
que lo hay a no ser discriminado respecto de la situacién reconoci-
da a determinados colectivos, especificamente previstos entre los
principios rectores de la politica social y econémica, cuando se per-
tenece a ellos segun las leyes de desarrollo. Entonces, si la medida
regresiva implica el cercenamiento de todo o parte de lo que con
anterioridad he calificado de contenido esencial de dichos dere-
chos derivados (vgr. el derecho a la asistencia y a recibir prestacio-
nes suficientes en caso de necesidad, especialmente en situacién de
desempleo —art. 41 CE- o el derecho a tener garantizada la sufi-
ciencia econémica durante la tercera edad mediante pensiones
adecuadas y periédicamente actualizadas —art. 50 CE- o a recibir
los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos atenciéon especializa-
da —art. 49 CE-), el retroceso podria calificarse de inconstitucional.
Estas referencias directas de la Constitucién a determinados colec-
tivos personales permiten —y también en ocasiones imponen-— el es-
tablecimiento, para los concernidos, de tratamientos diferenciado-
res, positivos o favorables, que estan acogidos a lo establecido en el
articulo 9.2 CE y que no se oponen al imperativo de la igualdad
derivado del articulo 14 CE™.

También el principio de igualdad, en su version de interdicciéon
de la discriminacién, ha tenido relevancia en otros Tribunales Cons-
titucionales. El portugués, en su Sentencia 353/2012, de 5 de julio,
declara inconstitucional la suspension de las pagas extraordinarias
de vacaciones y navidad de los empleados publicos y jubilados du-
rante los anos 2012, 2013 y 2014, que se basaba en la necesidad de
observancia rigurosa de los limites permitidos al déficit presupuesta-
rio, aduciendo que se habia cargado el esfuerzo que conllevaba dicha
finalidad tinicamente en unos determinados colectivos, que habian
sufrido asi un trato discriminatorio, toda vez que aquella —la finali-
dad- debia ser alcanzada «a través de medidas de disminucién de
gasto y/o de aumento de ingresos que no se traduzcan en una repar-
ticién de sacrificios excesivamente diferenciada».

% (CASAS BAAMONDE, M. E.: en «Comentarios al Titulo I de la Constituciéon»,
Comentarios a la Constitucion Espariola, Fund. Wolters-Kluwer, cit. Pig. 174.
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Pero de la igualdad puede también hablarse como titulo compe-
tencial, por la via del articulo 149.1.1.2 CE, cuando ésta establece
que el Estado tiene competencia exclusiva sobre «la regulaciéon de
las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los es-
paioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales».

No voy a tratar aqui el significado y el rico contenido que puede
ofrecer este primer titulo competencial del Estado y la necesidad,
por otra parte, de evitar que a su amparo se cercenen las compe-
tencias de ejecucién normativa basica que corresponden a las Co-
munidades Auténomas; y menos aun cuando las reformas opera-
das en los Estatutos de Autonomia a partir del 2006 han alumbrado
una serie de competencias exclusivas de las mismas, precisamente
en materia de los derechos econémicos y sociales que constituyen
el objeto de este estudio. Pero si quiero destacar, en primer lugar,
que «la igualdad de derechos y obligaciones de todos los espafoles
en cualquier parte del territorio nacional no puede ser entendida
como rigurosa uniformidad del ordenamiento», porque «no es, en
definitiva, la igualdad de derechos de los ciudadanos ... sino que es
la necesidad de garantizar la igualdad en el ejercicio de tales dere-
chos lo que, mediante la fijacién de unas comunes condiciones ba-
sicas, impone un limite a la diversidad de las posiciones juridicas de
las Comunidades Auténomas» [(STC 247/2007, de 12 de diciem-
bre, FJ 4.2 6), con cita de la STC 76/1983, de 5 de agosto, F] 2.2a)];
en segundo término, que es un titulo competencial con operativi-
dad y conexién con los derechos recogidos en el Capitulo I11, Titu-
lo I, de la Constitucion. Asi, en las SSTC 13/1992, de 6 de febrero,
y 16/1996, de 1 de febrero, estd, entre otras materias, conectado
con los derechos de la tercera edad del articulo 50 CE. Antes, en la
STC 32/1983, de 28 de abril, se le relaciona con el derecho a la
protecciéon de la salud y con el régimen publico de la Seguridad
Social (arts. 43 y 41 CE) lo mismo que la STC 149/1991, de 4 de
julio, utiliza el titulo para asegurar la igualdad basica en el derecho
al disfrute de un medio ambiente adecuado; y, por ultimo y en ter-
cer lugar que, haciendo uso de este titulo competencial, el Estado
ha dictado leyes sociales de gran importancia como han sido la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con disca-
pacidad, y, sobre todo, la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de pro-
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mocién de la autonomia personal y atencién a las personas en si-
tuacién de dependencia®.

De lo dicho se desprende facilmente que las condiciones basi-
cas a que se refiere el articulo 149. 1.1.2 CE pueden servir para
configurar el contenido esencial de los derechos econémicos y so-
ciales que la Constituciéon reconoce y, por ende, para concluir la
irreversibilidad de conquistas sociales reconocidas en las mismas.
Téngase presente que la tinica garantia de un minimo de univoci-
dad para los aludidos derechos descansa en la utilizacién por el
Estado del titulo competencial al que se viene aludiendo. Si a este
minimo se afiade la funcién de igualacién basica en materia fi-
nanciera que representa la Ley Organica 8/1980, de 22 de sep-
tiembre, de Financiacién de las Comunidades Auténomas, que
atribuye (art. 15) al Estado la funcién de garantizar en todo el te-
rritorio espaifiol «el nivel minimo de los servicios publicos funda-
mentales de su competencia», servicios estos que no son otros que
«la educacién, la sanidad y los servicios sociales esenciales», se
comprenderd que «la conjuncién de estos dos titulos —regulatorio
y financiero— permitiria al Estado configurar un derecho publico
subjetivo perfecto a las prestaciones sociales necesarias para ga-
rantizar un minimo existencial»*’. En definitiva es lo que puede
concluirse han hecho las leyes de desarrollo antes apuntadas y las
demas que se han promulgado al amparo de los derechos, princi-
pios, mandatos y habilitaciones contenidos en el tan repetido Ca-
pitulo III del Titulo I de la Constitucién.

e) Limitaciones a las restricciones en funcién de los principios
de seguridad juridica, confianza legitima e irretroactividad
de disposiciones restrictivas de derechos individuales

También estos principios, si bien con menor aplicacién en mate-
ria de jurisprudencia sobre los derechos sociales, tienen indudable
repercusion a la hora de valorar la viabilidad constitucional de las
regresiones que sobre los mismos puedan acordarse legislativa-
mente.

EI TC, en la Sentencia 227/1988, de 29 de noviembre, a propé-
sito de diversos recursos de inconstitucionalidad interpuestos en

% VAQUER CABALLERIA, M.: Derechos sociales, crisis economica y principio de igual-
dad, cit. pag. 92.
57 VAQUER CABALLERIA, M., 0p. cit., pag. 93 y sig.
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relacién con la Ley de Aguas 29/1985, de 2 de agosto, para salva-
guardar derechos e intereses patrimoniales de caracter individual
frente a la ordenacién estatal del recurso natural que el agua signi-
fica, declar6 (F] 7.2 que, de una interpretacién sistemdtica de los
articulos 33 y 45.2 de la Constitucién, «no cab[ia] derivar las tesis
de que toda medida de ordenacién legal de los recursos naturales
y, en especial, de un recurso tan vital y escaso como el agua, deba
atender prioritariamente al criterio de evitar cualquier sacrificio no
imprescindible de los derechos e interés patrimoniales de caracter
individual». La misma Sentencia, refiriéndose al principio de irre-
troactividad de las disposiciones restrictivas de derechos individua-
les, sigue declarando (FJ 9) que «no hay retroactividad cuando una
Ley regula de manera diferente pro futuro situaciones juridicas
creadas con anterioridad a su entrada en vigor y cuyos efectos no
se han consumado, pues ... una norma es retroactiva, a los efectos
del articulo 9.3 de la Constitucion, cuando incide sobre «relaciones
consagradas» y «afecta a situaciones agotadas»» y «lo que se prohibe
en el articulo 9.3 es la retroactividad entendida como incidencia de
la nueva Ley en los efectos juridicos ya producidos de situaciones
anteriores, de suerte que la incidencia en los derechos, en cuanto a
su proyeccién hacia el futuro, no pertenece al campo estricto de la
irretroactividad», asi como (FJ 10) que el respeto a situaciones juri-
dicas preexistentes «no puede producir una congelacién del orde-
namiento juridico o impedir toda modificacién del mismo» o que el
principio de seguridad juridica «<no ampara la necesidad de preser-
var indefinidamente el régimen juridico que se establece en un
momento histérico dado en relaciéon con derechos o situaciones de-
terminadas».

Por su parte, la STC 222/2003, de 15 de noviembre, con ocasién
de inadmisiéon de recurso presentado ante el Juzgado de Instruc-
ci6on de Guardia cuando una modificacién del Reglamento del
Consejo General del Poder Judicial habia dispuesto la inadmisién
de escritos ante dicho 6rgano que estuvieran dirigidos a otros or-
denes jurisdiccionales, declaré (F] 4.2 que en el caso se pudo gene-
rar un criterio merecedor de proteccion «al amparo del principio
de confianza legitima, derivacién del principio de seguridad juridi-
ca», cuya idea material «impide ... quebrantar en perjuicio de los
derechos del ciudadano la confianza que habia sido generada por
una acto del poder publico conforme al cual aquellos (se refiere a
los ciudadanos y profesionales del Derecho) podian haber configu-
rado la decisién relativa a su actuacién procesal».
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He reflejado conscientemente la relacién de estas declaraciones
con los casos concretos a que fueron aplicadas para destacar que,
en el caso de regresiones afectantes a derechos sociales, no se esta
solo en presencia de derechos individuales representativos de inte-
reses particulares contrarios a la nueva ordenacién, que ademas no
era retroactiva, sino concebida pro futuro, conforme ocurria en el
supuesto resuelto por la STS 227/1998, sino ante derechos que
configuran el contenido esencial del Estado Social y Democratico
de Derecho proclamado por el articulo 1.2 1 de la Constitucién y
que han sido reiteradamente reconocidos y aplicados por las leyes
de regulacién de los mismos y de desarrollo de los principios y
mandatos que los materializan. Su supresién o regresion sin reali-
zar auténticamente los correspondientes juicios de proporcionali-
dad y ponderacion, significaria también, aparte de la arbitrariedad
que, como se dijo antes, cabria apreciar, la vulneracién de los prin-
cipios a que en este apartado se ha hecho indicacién.

VIl. LAS ALTERNATIVAS AL SACRIFICIO LINEAL
DE LOS DERECHOS ECONOMICOS Y SOCIALES
RECONOCIDOS EN LA CONSTITUCION

Este apartado va a desarrollar uno de los argumentos que cons-
tituyen el nicleo esencial de este trabajo. Me refiero a que, destaca-
da la importancia constitucional que ostentan los principios, dere-
chos, mandatos y habilitaciones que integran el contenido del
Estado Social y Democratico de Derecho que, como tantas veces se
ha repetido, proclama nuestra Constitucién, y considerados tam-
bién su normatividad, el contenido esencial de los «derechos» que
configura el propio texto constitucional o su desarrollo legislativo,
su naturaleza intangible y su vigencia efectiva en los instrumentos
normativos vigentes —tanto en el ambito del Derecho interno como
en el del Derecho Comunitario Europeo—, es necesario ofrecer so-
luciones para que, fundamentalmente en situacién de crisis econé-
mica como la actual, no se incurra en la contradiccién que significa
mantener la afirmacién y vigencia del Estado Social y, al propio
tiempo, abrir el camino a su restriccién, o incluso eliminacién, me-
diante soluciones de recorte lineal en el gasto hechas sin los opor-
tunos juicio de ponderaciéon y proporcionalidad que son de todo
punto exigibles.

Con ello vuelvo al pensamiento de Juan Luis Vives, expuesto al
principio de esta intervencién, y a las soluciones que preconizaba
para subvenir a la pobreza. No ha de faltar dinero —nos decia— si se
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administran bien las rentas o, lo que es lo mismo, si hay una buena
administracién de los recursos disponibles para hacer frente a las
cargas publicas; si los particulares pudientes aportan lo necesario,
es decir, si hay un correcto cumplimiento del deber de contribuir al
levantamiento de los gastos publicos por quienes, por sus recursos,
estan en la posicién y en la obligacién de hacerlo; y si, pese a todo,
no se alcanzara a cubrir todas las necesidades debera ser la ciudad
—léase el Estado— quien, «recortando de otros gastos, dedique lo
necesario a estos menesteres».

Veamos cuales, a mi juicio, pueden ser algunas —las principales,
al menos- de esas alternativas:

A) La equitativa asignacién de los recursos publicos
y la eficiencia y la economia como criterios constitucionales
en la programacion y ejecucién del gasto publico

«El gasto publico —dispone el articulo 31.2 de la Constitucién—
realizard una asignacién equitativa de los recursos publicos, y su
programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia
y economia.»

Tradicionalmente se ha considerado una decisién de pura natu-
raleza politica la determinacién de los fines a que han de ser desti-
nados los ingresos publicos. Ha sido, pues, una novedad -y de gran
importancia— la introduccién de un principio de justicia en el gasto
publico que desempenara similar cometido que el que, cuando se
trata de los ingresos publicos, desempenan los principios constitu-
cionales recogidos en el apartado 1.2 de este mismo precepto cons-
titucional. La consideraciéon intencionada de este principio de
equidad en la asignacién de los recursos publicos no fue, desde
luego, producto de la casualidad o de una «ocurrencia» retérica.
Este apartado del articulo 31 CE fue producto de una enmienda
propuesta por el Profesor Fuentes Quintana en la Comisién del
Senado (BOC de 6 de octubre de 1978), en que sostuvo que «la
Hacienda no solamente tiene la mano del impuesto para recaudar
el conjunto de los fondos que necesita con objeto de satisfacer las
necesidades publicas y atender a los gastos, sino la mano del gasto
publico que completa, como es légico, la mano de la imposicion.
Constituye una incoherencia separar estas manos, ya que Hacien-
da podria destruir con la mano del gasto publico lo que ha cons-
truido y edificado con la mano del impuesto. Por tanto, es un de-
ber de coherencia».
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La introduccién de este precepto constituy6 una decidida supe-
racién de las posiciones doctrinales que habian considerado siem-
pre las decisiones de gasto puablico como materia puramente politi-
ca. En definitiva supuso, conforme se resalté al principio, la
penetracién del Derecho en el ordenamiento del gasto publico, de
acuerdo, ademas, con un sensible esfuerzo doctrinal.

El mandato constitucional contenido en este apartado del ar-
ticulo 31 CE se desdobla en dos postulados. El de asignacién equi-
tativa de los recursos publicos incorpora no sélo la oportunidad,
sino también la exigencia de un juicio de valor acerca de la correc-
cién y bondad de los fines a que se van a destinar los ingresos pu-
blicos. El relativo a la eficiencia y economia en la programacién y
ejecucién del gasto hace referencia a la necesidad de utilizar los
recursos publicos de acuerdo con el principio de buena gestién fi-
nanciera, es decir, el que conjuga la realizacién de los fines y la ob-
tencion de los resultados previstos de acuerdo con el mejor aprove-
chamiento de los medios empleados, incluido el factor econémico.

La doctrina ha destacado la dificultad de delimitar equitativa-
mente los fines a satisfacer. Una via de analisis, como se ha dicho
con acierto, la da la propia Constitucién cuando, al exigir a los po-
deres publicos que garanticen y defiendan determinados valores —
los configurados como principios rectores de la politica social y
econdmica, a los que podrian anadirse los anteriormente configu-
rados como derechos fundamentales o constitucionales (arts. 27,
35y 39a b2 CE)-, esta marcando ya una cierta primacia en priori-
dades de gasto en relacién con otras finalidades®.

El Tribunal Constitucional, ciertamente, no se ha pronunciado de
modo especifico sobre los principios ahora estudiados a diferencia
de lo que ha hecho respecto de los contenidos en el articulo 31.1 CE.
Solamente, a propésito de la compatibilidad de las funciones del
Tribunal de Cuentas como 6rgano de control externo de las cuen-
tas y de la gestion econémica del sector puablico (art. 136 CE) con
los 6rganos de la misma naturaleza creados por las Comunidades
Auténomas en el marco de sus competencias, ha declarado que
esta coexistencia de 6rganos debe respetar la primacia del referido
Tribunal y emplear «las técnicas tendentes a reducir a unidad la
actuacion de uno y otros y a evitar duplicidades innecesarias o dis-
funcionalidades, que serian contrarias a los criterios de eficiencia y

% Vid. en este sentido, MARTIN QUERALT, J. en Curso de Derecho Financiero y
Tributario, 24.2 ed., Madrid, 2013, cit. pags. 119 y sigs.
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economia enunciados en el articulo 31.2 de la Constitucién»
(STC 187/1988, de 17 de octubre, FJ 12, y posteriormente, tam-
bién sobre el mismo tema, SSTC 214/1989, de 21 de diciembre,
F] 28,y 18/1991, de 31 de enero, F] 3). Igualmente, con ocasién de
ocuparse del mismo tema de duplicidad de 6rganos consultivos del
Gobierno Central y los Gobiernos Autonémicos —Consejo de Esta-
do y Consejos Consultivos de las Comunidades Auténomas-, la
STC 204/1992, de 26 de noviembre, F]J 5, declaré que «seria muy
probablemente innecesario vy, sin duda, gravoso y dilatorio que en
un mismo procedimiento debiera recabarse sucesivamente dictamen
de un 6rgano superior consultivo autonémico de caracteristicas pa-
recidas al Consejo de Estado y del propio Consejo de Estado, con
desprecio de los principios de eficacia administrativa (art. 103 CE) y
eficiencia y economia del gasto publico (art. 31.2 CE)>.

Pero no obstante esta parquedad en las declaraciones del Tribu-
nal Constitucional sobre los principios del gasto que vienen exami-
nandose, la importancia de respetar las finalidades y mandatos ex-
plicitamente resefiados en la Constitucién supone, por elemental
légica, su traduccién en prioridades en el gasto publico y, conse-
cuentemente, su reserva a la hora de limitar los medios a arbitrar
para su cumplimiento. El desconocimiento de estas prioridades o
su asimilacién a otras no mandatadas directamente por la Consti-
tucién, no significarfa otra cosa que negar la normatividad de la
Norma Fundamental y relegarla a la consideracién de un texto re-
térico y programatico, como ya oportunamente se anticipo.

B) La realizaciéon efectiva del derecho a un buen gobierno
o a una buena administracion

En conexién con el principio constitucional de asignacién equi-
tativa de los recursos publicos y de programacién y ejecucion del
gasto publico de acuerdo con los principios de eficiencia y econo-
mia, pero con propia sustantividad, se ha ido abriendo paso la con-
cepcién como derecho ciudadano de las obligaciones procedimen-
tales que los Ordenamientos democraticos imponen a la actuacién
de los gobiernos o, si se quiere y con un criterio mas amplio, a la
actuacion de gobiernos, administraciones publicas y, en general, de
entidades integradas en lo que comtinmente se conoce por «sector
publico», o participadas, directa o indirectamente, por entidades
publicas aun cuando su actuacién pueda estar sometida al Derecho
privado, asi como de los deberes de naturaleza ético-juridica que
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también se imponen a sus responsables, pero ya como obligacién
juridica.

Como expresa el Preambulo de la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, de Transparencia, Acceso a la Informaciéon Puiblica y Buen Go-
bierno, «La transparencia, el acceso a la informacién publica y las
normas de buen gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda
accién politica. Sélo cuando la acciéon de los responsables publicos
se somete a escrutinio, cuando los ciudadanos pueden conocer
cémo se toman las decisiones que les afectan, como se manejan los
fondos publicos o bajo qué criterio actGan nuestras instituciones
podremos hablar del inicio de un proceso en el que los poderes
publicos comienzan a responder a una sociedad que es critica, exi-
gente y que demanda participacion de los poderes publicos».

En realidad, el derecho a una buena administracion esta directa-
mente relacionado con el derecho a un procedimiento administrati-
vo respetuoso con las garantias que establece, en lo que toca a nues-
tro Ordenamiento, la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun -Ley 30/1992, de 26 de noviembre- de acuerdo con los princi-
pios constitucionales contenidos en los articulos 9.2, 9.3, 31.2, 103.1,
105 y 106 de la Constitucién, de tal manera que implique la actua-
ci6n de las Administraciones Publicas con arreglo a los principios de
racionalidad, igualdad, participacién, seguridad juridica e interdic-
cién de la arbitrariedad, asignacién equitativa de los recursos publi-
cos y programacién de los mismos con criterios de eficiencia y eco-
nomia, objetividad, coordinacién vy eficacia, audiencia a los
ciudadanos en procedimientos de elaboracién de las disposiciones
que les afecten y acceso de los mismos a los archivos y registros admi-
nistrativos, asi como de audiencia a los interesados en los procedi-
mientos a través de los cuales se produzcan los actos administrativos
y en general de actuacién administrativa con arreglo a Ley. Todo
ello en servicio, ademas, de los intereses generales. Obvio es decir
que no puede abordarse aqui el estudio critico de cémo la precitada
LRJAP y PAC ha incorporado y desarrollado esos principios.

La misma idea late en la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, consolidada por el Tratado de Lisboa de 13 de
diciembre de 2007, y que, en virtud de este Gltimo y como ya se
dijo, tiene hoy pleno valor normativo si se aplica Derecho Comuni-
tario Europeo, cuando afirma este derecho, con la expresa rabrica
de «derecho a una buena administracién», en su articulo 41 y de-
termina el derecho de toda persona a que se traten por la Unién
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sus asuntos «imparcial y equitativamente y dentro de un plazo ra-
zonable» y «a ser oida antes de que se tome en contra suya una
medida individual que la afecte desfavorablemente», asi como a
«acceder al expediente que la concierna, dentro del respeto de los
intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional
y comercial» y a que la Administracién cumpla con la obligacién
que le incumbe «de motivar sus decisiones».

También ha sido recogido este derecho por los modernos Esta-
tutos de Autonomia en las reformas llevadas a cabo a partir de 2006.
Asi ha sido reconocido en el Estatuto de Autonomia de Cataluna
(art. 30), de Andalucia (art. 31), Balear (art. 14), de Castilla y Leén
(art. 12) y de la Comunitat Valenciana (art. 9).

En la actualidad, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, como se aca-
ba de sefalar, ha regulado también los aspectos generales de este
derecho en su Titulo II, bajo la rdbrica de «Buen Gobierno», pero
referido no a la genérica actuaciéon administrativa procedimental,
sino a la de los miembros del Gobierno, Secretarios de Estado y resto
de altos cargos de la Administracién General del Estado y de las en-
tidades del sector publico estatal vinculadas o dependientes de aque-
lla, asi como a la de «los altos cargos o asimilados que, de acuerdo
con la normativa autonémica o local que les sea de aplicacién, ten-
gan tal consideracién, incluidos los miembros de las Juntas de Go-
bierno de las Entidades Locales» (art. 25). En esta Ley, y por la via de
«principios de buen gobierno», se concreta el tenor de las actuacio-
nes que los altos cargos concernidos habran de observar en el des-
empeno de sus responsabilidades, principios estos que, ademads, sir-
ven para informar la interpretacién y aplicacion del régimen
sancionador que se regula en el propio titulo (art. 26).

Prescindiendo ahora de la naturaleza del derecho ciudadano de
acceso a la informacién publica, que dio lugar a una abundante doc-
trina cientifica sobre si se trataba de un mero derecho de configura-
cién legal, a la vista del articulo 105.b) de la Constitucién, o de un
verdadero derecho fundamental por su conexién con los derechos
de participacién en asuntos publicos (art. 23 CE) o con las libertades
de expresién e informacién (art. 20 CE) o incluso por su propia sus-
tantividad al estar situado el referido articulo 105 de la Constitucién
entre las normas directivas de la actividad de los poderes publicos
que establecen garantias constitucionales®, es lo cierto que la preci-

% Vid. sobre el tema, RAMS RAMOS, L.: «La transformacién del derecho de
acceso en Espana: de derecho de configuracién legal a derecho fundamental», en
REDA, n.2 160, octubre-diciembre de 2013, pags. 155 y sigs.
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tada Ley 19/2013, de 9 de diciembre, sin duda, ha incrementado los
niveles de transparencia en la actividad publica conforme se des-
prende de su ambito subjetivo de aplicaciéon, que no solamente se
circunscribe a todas las Administraciones Publicas y entidades con
ellas relacionadas, cualquier que sea su tipologia, sino que también
alcanza a partidos politicos y a entidades privadas que, en determi-
nadas cuantias y tiempos, perciban ayudas o subvenciones publicas e
igualmente a los adjudicatarios de contratos del sector publico en los
términos previstos en el respectivo contrato (arts. 2, 3 y 4).

Igualmente la Ley se refiere a la publicidad activa, esto es, a la
afectante a los sujetos a que se extiende su dmbito subjetivo (arts. 5
a 11, inclusive), asi como al derecho de acceso a la informacién pu-
blica, que corresponde a «todas las personas en los términos previs-
tos en el articulo 105.b) de la Constitucién». Sin embargo, el caracter
excesivamente abierto de las limitaciones al derecho de acceso
(art. 14), singularmente las contenidas en las letras g) a 1) del mismo
precepto, exigiran previsiblemente el largo camino clarificador de la
interpretacién judicial y, por ende, produciran considerable dilacion
en su efectividad. Por otra parte, en materia de protecciéon de datos
personales (art. 15), cabe decir que se adopta un criterio mas riguro-
so que el recogido en la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccién de Datos de Caracter Personal. Por Gltimo, en materia
de resolucién a la solicitud de acceso a la informacién, la Ley prevé
que «seran motivadas las resoluciones que denieguen el acceso, las
que concedan el acceso parcial o a través de una modalidad distinta
de la solicitada y las que permitan el acceso cuando haya habido opo-
siciéon de un tercero (art. 20.2) y, sin embargo, también dispone que
«transcurrido el plazo maximo para resolver sin que se haya dictado
y notificado resolucién expresa se entendera que la solicitud ha sido
desestimada» (art. 20.4). Aqui, en virtud del Dictamen del Consejo
de Estado sobre el Anteproyecto de la Ley (Dictamen 707/2012,
de 19 de julio), que se manifesté favorable al sentido denegatorio del
silencio por la potencial vulneracién de otros derechos o intereses en
conflicto, (aun reconociendo que era una opcién que habia sido muy
objetada), la Ley incurre en una contradicciéon, porque si la regla
general, como se ha visto, es que la denegacién debe ser motivada y
fundarse en las causas previstas legalmente, el sentido del silencio
s6lo podria ser el positivo®, maxime cuando la propia Ley especifica

% Vid. sobre el tema BALLESTEROS MOFFA, L. A.: «Ausencia de respuesta a las
solicitudes y reclamaciones de acceso a la informacién puablica: ¢El caballo de Tro-
ya de la transparencia?», en REDA, n.2 161, enero-marzo 2014, pags. 74 y sigs.
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con mayor rigor que el que fuera preciso los limites al derecho al
acceso (art. 14) y los derivados de la proteccion de datos personales
en relaciéon con la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccién de Datos de Caracter Personal (art. 15), como acaba de
indicarse antes.

Intimamente ligada a la efectividad de este derecho a un buen
gobierno y a una buena administracién, y también poderoso ele-
mento de lucha contra la corrupcién, como enseguida se vera, esta
la labor de la jurisprudencia constitucional al ampliar la legitima-
ci6n de Concejales y Diputados Provinciales para impugnar ante la
Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa cualquier acuerdo adop-
tado por los 6érganos de gobierno de las correspondientes corpora-
ciones aun cuando no figuren adscritos a los mismos y, por consi-
guiente, no hubieran podido oponerse a su adopcién.

Dicho lo anterior, no puede caber duda de que la aplicacién a
supuestos especificos de los principios y normas que caracterizan el
derecho a una buena administracién y gobierno, asi como la de los
preceptos reguladores de la transparencia y acceso a la informa-
ci6n publica, son relevantes para evitar regresiones en derechos
sociales de relevancia constitucional. La conexién del derecho a un
buen gobierno y buena administraciéon con la necesidad de motiva-
cién suficiente y de comportamiento de los responsables publicos
con arreglo a criterios éticos que han adquirido evidente valor juri-
dico, constituyen elementos fundamentales para evitar el desman-
telamiento del Estado Social de Derecho, las lineales e inmotivadas
restricciones de los referidos derechos sociales y el respeto a las
prioridades en el gasto que se derivan, como ha podido compro-
barse de cuanto se lleva expuesto, de los propios y directos manda-
tos constitucionales que los sustentan y configuran.

C) Lalucha contra la corrupcion, el fraude y la elusién fiscal

a) La corrupcion y sus principales areas de desarrollo,
especialmente en el ambito de la contratacién publica

La Comision Europea, en el informe al Consejo y al Parlamento
Europeo sobre la lucha contra la corrupcién en la Unién Europea,
emitido en Bruselas el 3 de febrero de 2014, tras definir la corrupcién
como «abuso de poder para obtener réditos privados», destaca que la
mayoria de los miembros de la Unién disponen de los instrumentos
juridicos e instituciones necesarias para prevenir y luchar contra la
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corrupcion, pero los resultados no pueden calificarse de satisfactorios
porque las normas pertinentes no siempre se aplican enérgicamente,
los problemas sistémicos no se abordan con la suficiente eficacia y las
instituciones no siempre tienen la necesaria capacidad para hacerlas
cumplir, hasta el punto de concluir que «a menudo parece faltar una
verdadera voluntad politica para erradicar la corrupcién».

No tiene desperdicio este informe, que sigue afirmando que «fren-
te a los actuales desafios econémicos, tanto en Europa como en otros
lugares, se precisan mayores garantias de integridad y transparencia
en el gasto publico» porque dos ciudadanos esperan que la Unién
preste una ayuda importante a los Estados miembros para proteger la
economia licita contra la delincuencia organizada, el fraude fiscal y fi-
nanciero, el blanqueo de capitales y la corrupcién, especialmente en
tiempos de crisis econémica y de austeridad presupuestaria», maxime
cuando «se calcula que el coste de la corrupcién para la economia de
la Unién Europea asciende a 120.000 millones de euros al ano, algo
menos que el presupuesto anual de la Unién Europea».

La percepcién ciudadana sobre la corrupcién, segtun el euroba-
rometro, indica que tres cuartas partes de los encuestados (76%)
creen que la corrupcién esta muy extendida en su propio pais.
Pero, en concreto, en Grecia, Italia, Lituania y Espana, la percep-
cion, sin duda influida por los recientes escandalos y la crisis finan-
ciera y econdmica, alcanza, respectivamente, al 99%, 97%, 95%
y 95% de la poblacién. Cierto es que se trata de una percepciéon
ciudadana que no es posible admitir se corresponda exactamente
con la realidad, porque entonces habria que admitir también la
inexistencia de diferencia entre la gestién publica en un pais sin li-
bertades democraticas y en un pais integrante de la Unién Euro-
pea, en que, por definicién, ha de tratarse de un Estado Democra-
tico de Derecho. Pero no menos cierto que es un problema de gran
trascendencia, que sin duda contribuye al desencanto de la ciuda-
dania con la politica y que es de urgente solucién, como este infor-
me se encarga de hacer presente sin ninguna condescendencia y
como, una y otra vez, ha resaltado nuestra doctrina®'.

1 Vid. VELARDE FUERTES, J.: «Corrupcién: realidad econémica y control fisca-
lizador», Revista Espaiiola de Control Externo, n.2 3, 1999, pags. 39 y sigs. También,
en el mismo nimero y Revista, FERNANDEZ DiAz, A.: «La Economia de la Corrup-
cién», pags. 9 y sigs. De este dltimo autor igualmente, «Sobre la corrupcién: otra
vuelta de tuerca», todavia no publicado y antes «Nuevas aportaciones a la econo-
mia de la corrupcién», RECE, n.2 36, 2010. Igualmente, vid. MARTIN MARTIN, P:
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Hay un consenso doctrinal bastante generalizado en considerar
que las politicas de lucha contra la corrupcién no han de descansar
exclusivamente en el Cédigo Penal, puesto que necesitan de politi-
cas preventivas, en las que juega un papel importante el Derecho
Administrativo, dado que, como facilmente se desprende del apar-
tado anterior, la optimizacién de la consagracién legal del derecho
a un buen gobierno o a una buena administracién, su desarrollo
legislativo unido a la efectividad de la transparencia de la actividad
publica y a la potenciaciéon del derecho ciudadano de acceso a la
informacién publica, constituyen elementos indispensables en el
combate contra la corrupcién. Todo ello sin perjuicio de que el
bien juridico protegido en el Titulo XIX del Cédigo Penal (Delitos
contra la Administraciéon Publica) ha evolucionado desde el criterio
jurisprudencial clasico de «infracciéon de los deberes del cargo» al
de «recto y normal funcionamiento de la Administracién, con suje-
cién al sistema de valores instaurados en los articulos 103 y 106 de
la Constitucién que sirven de punto de partida para cualquier ac-
tuacién administrativa» (STS, Sala 2.2 de 5 de noviembre de 1998,
num. 1354/1998, FJ 2.2, evolucién la expresada que revela un acer-
camiento entre las posiciones sobre la corrupcién propias del De-
recho Administrativo y las provenientes del Derecho Penal y que,
como ha sido puesto de relieve, puede determinar que de la vulne-
racion del derecho al procedimiento debido pueda derivar la comi-
si6on de un delito y dar lugar con ello a la tutela penal del derecho
al buen gobierno o a la buena administracién®.

Dejando aparte el examen de los problemas de prejudicialidad
que encierran estas relaciones entre el Derecho Administrativo y el
Penal, que obviamente no pueden abordarse en un estudio como
el presente, si que es necesario destacar las materias en que, con
mayor facilidad, pueden detectarse —o se producen— manifestacio-
nes de corrupciéon. Son estas, como pone de relieve el antecitado

«Posibilidades y limitaciones de la Jurisdiccién contable ante la corrupcién»,
RECE, n.? 3, 1999.

%2 Vid. PONCE SOLE, J.: «La prevencién de la corrupcién mediante la garantia
del derecho a un buen gobierno y a una buena administracién en el ambito local
(con referencias al Proyecto de Ley de Transparencia, acceso a la informaciéon
publica y buen gobierno)», en Anuario de Gobierno Local 2012, Fundacién Demo-
cracia y Gobierno Local, Institut de Dret Puablic, mayo 2013, pags. 110 y sigs. Vid.
también ASUA BATARRITA, A.: «La tutela penal del correcto funcionamiento de la
Administraciéon. Cuestiones politico-criminales, criterios de interpretacién y deli-
mitacién respecto de la potestad disciplinaria», en Delitos contra la Administracion
Publica (Asua Batarrita, A.), Instituto Vasco de Administracién publica, 1997,

pags. 13 y sigs.
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Informe de la Comisién Europea, la contratacién puablica en el am-
bito estatal, a mas de la construccién, energia, transporte, defensa y
sanidad, y, en el regional y local, también, y sobre todo, la contrata-
cién publica, la gestiéon de residuos y la construccién relacionada
con el desarrollo urbanistico. Esta apreciacién puede trasladarse a
Espana perfectamente, con el anadido de que la corrupcién urba-
nistica contribuyé de manera decisiva a la expansién de la «burbu-
ja inmobiliaria», propiciada por una serie de calificaciones y recali-
ficaciones urbanisticas, en gran parte amparadas por la permisividad
que implicaba la consideraciéon del suelo urbanizable como suelo
residual en la Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen del Suelo y
Valoraciones, segtin antes —al tratar de la consideracién general so-
bre la crisis— destaqué.

En el referido Informe se sefala que los problemas mas fre-
cuentes que, en relacién con la corrupcién, se presentan en la con-
tratacion publica son: redaccién de especificaciones a la medida
para favorecer a determinados licitadores; divisiéon de las licitacio-
nes publicas en licitaciones mas pequenas para evitar los procedi-
mientos competitivos; conflictos de intereses que afectan a diversas
etapas de los procedimientos y que atafien no sélo a los funciona-
rios responsables de la contrataciéon publica, sino también a niveles
mas altos de los poderes adjudicadores; criterios de selecciéon des-
proporcionados e injustificados; exclusién injustificada de licitado-
res; uso injustificado de procedimientos de emergencia; analisis
inadecuados de las situaciones en que los precios ofertados son de-
masiado bajos; confianza excesiva en el precio mas bajo, como cri-
terio determinante, en detrimento de los criterios relativos a la ca-
lidad de las prestaciones y a la capacidad para realizarlas;
excepciones injustificadas a la obligacién de publicar la licitacion.
Problemas que no sélo afectan a fase de adjudicacion, sino que se
dan en la posterior, como son las relativas a la calidad de las presta-
ciones y a la justificacién insuficiente de modificaciones en el con-
trato o a las modificaciones durante su ejecucién, que alteran el
pliego de condiciones y elevan el presupuesto (podria anadirse
aqui que estas irregularidades van normalmente unidas a una ad-
judicacién a la oferta mas baja a sabiendas de que una renegocia-
cién posterior elevara la retribucién y la ganancia). También aqui
se trata de corruptelas o de corrupciones perfectamente traslada-
bles a la praxis de nuestra contrataciéon publica y que estan absolu-
tamente proscritas no sélo en las Directivas de la Unién Europea,
sino en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Pu-
blico, aprobado por Real Decreto-Legislativo 3/2011, de 14 de no-
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viembre, en virtud de la autorizacién dada al Gobierno por la
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, para integrar
y armonizar la Ley 30/2007, de 30 de octubre, con todas las nor-
mas legales que con posterioridad la han afectado.

Es fundamental erradicar cualquier atisbo de corrupciéon en
esta materia porque estan en juego importantisimos intereses eco-
némicos y sociales, ya que las Administraciones y entidades publi-
cas o participadas por ellas, con la construccién de obras e infraes-
tructuras publicas, la gestion de servicios, la prestaciéon de
actividades, el suministro de bienes y la realizacién de numerosos
trabajos, llevan a cabo, a su vez, importantisimos intercambios y
flujos econémicos, que con frecuencia suponen un elemento fun-
damental de la politica econémica, ya que afectan a la absorcién del
empleo —tan castigado en nuestros dias—y a la reactivacién econé-
mica —tan anhelada- por el volumen de miles de millones que se
mueven en esta realidad®.

Pues bien; pese a que la constante reforma de la normativa so-
bre contrataciéon publica ha conducido a una regulacién complica-
da y muchas veces de dificil entendimiento®, ha de destacarse que,
en este punto, la movilidad legislativa —sobre todo determinada
por la obligada transposicion de Directivas Comunitarias—, ha con-
tribuido a proteger derechos sociales de los trabajadores. En este
sentido, cabe resaltar que una nueva Directiva relativa a la contra-
tacion publica -COM (2011) 896-, cuando aborda el tema de anor-
malidad o desproporcién de las ofertas, contempla, como causa de
rechazo de la adjudicacién del contrato, que la oferta impida «el
cumplimiento, al menos de forma equivalente, de las obligaciones
establecidas por la legislacién de la Unién en materia social, laboral
o medioambiental o las disposiciones internacionales de Derecho
social y medioambiental ...»%.

Sin duda alguna, después de lo expuesto, ha de reconocerse que
el diagnéstico de los puntos en que la corrupcién preferentemente

% MARTIN REBOLLO, L., en el Estudio Preliminar al Real Decreto Legis-
lativo 3/2011, de 14 de moviembre, incluido en las «Leyes Administrativas 18.2
ed. 2012, Thomson-Reuters Aranzadi, pags. 627 y sigs.

8 Vid. SANTAMARIA PASTOR, J. A.: «<La constante e interminable reforma de la
normativa sobre contrataciéon publica», REDA, n.2 159, julio-septiembre 2013,
pags. 25 y sigs.

% Vid. sobre el tema GIMENO FELIU, J. M.: «Las nuevas Directivas —cuarta ge-
neracién— en materia de contratacién publica. Hacia una estrategia eficiente en
compra publica», REDA, n.? 159, julio-septiembre 2013, pags. 39 y sigs.
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se manifiesta esta suficientemente determinado. Podria anadirse
que, en ocasiones, y por lo que respecta sobre todo a las corrupcio-
nes urbanistica y en el ambito de la contrataciéon publica, aparte el
beneficio o lucro personal obtenido por corruptor y corrupto —que
suele ser el mas importante cuantitativamente hablando- puede in-
termediar también la financiacién de partidos politicos.

En este punto, es preciso hacer algunas consideraciones, sin
perjuicio de no poder emprender aqui un examen, ni siquiera su-
perficial, acerca de las bondades o carencias que, en nuestro Orde-
namiento, contiene la regulacién relativa a la contratacién publica
o a la acabada de citar financiacién de los partidos. Unicamente
cabe decir que, en términos generales y por lo que se refiere a esta
ultima, las reformas introducidas por la LO 5/2012, de 22 de octu-
bre, en la LO 8/2007, de 4 de julio, presentan insuficiencias claras
que pueden utilizarse para evadir supuestos de financiacién ilegal.
Asi, segun la Disposicion Adicional 7.2 de la Ley de 2007 modifica-
da por la de 2012, si bien los partidos politicos no pueden aceptar
o recibir, directa o indirectamente, donaciones de empresas priva-
das que, mediante contrato vigente, presten servicios o realicen
obras para las Administraciones Publicas, organismos publicos o
empresas de capital mayoritariamente publico, ni tampoco de em-
presas que pertenezcan al mismo grupo que las expresadas o estén
participadas mayoritariamente por ellas ni de sus fundaciones
[(art. 4.2 2.¢)], las fundaciones y asociaciones vinculadas a los parti-
dos con representacién parlamentaria no estan sometidas a dicha
restricciéon ni tampoco al limite que para las donaciones privadas
procedentes de una misma persona fisica o juridica se fija
en 100.000 euros anuales. Por esta via se abre paso a un flujo ilimi-
tado de recursos del sector privado hacia la politica que escaparia a
la fiscalizacion del Tribunal de Cuentas.

En cuanto afecta a la contratacién publica, el elenco de figuras
posibles relacionadas con la corrupcién ha sido expuesto con ante-
rioridad a propésito del Informe de la Comisién Europea de febre-
ro de 2014. No es preciso reproducirlas ahora para estudiarlas en
profundidad. Pero si debo significar que el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Pablico de 2011 ha instaurado, con-
forme acabo de advertir, un sistema de contrataciéon publica de
gran complejidad y dificil comprensién, que sin duda ha de reper-
cutir negativamente en la seguridad juridica, porque en sus cinco
Libros no estructura una parte comun aplicable a todos los contra-
tos que contempla y otra especial destinada a cada contrato en par-
ticular, sino que atiende al aspecto subjetivo de quien contrata (si la
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Administraciéon o cualquier otro «poder adjudicador») y a la clase
de contrato a que se refiera, de tal suerte que para saber el régimen
concreto de cada contrato no es suficiente con consultar una parte
determinada de la Ley —un Titulo de la misma en concreto—, sino
que serd preciso «recorrer todo su contenido, buscando en cada
Libro, Titulo o Capitulo los aspectos que sean en cada caso aplica-
bles, segiin quien contrate y el tipo de contrato de que se trate».

Ciertamente la complejidad y dificil andlisis de la Ley no es algo
que ayude a la lucha contra la corrupcién, pero, en definitiva, pue-
de afirmarse que con ella pueden combatirse suficientemente las
conductas, antes descritas, que la representan en este dambito de la
contratacién publica.

Lo importante es que se cumpla la Ley y no se incurra en cual-
quiera de esas conductas o que se utilice con fines torticeros alguna
de las modalidades contractuales que aquella contempla, como
puede ocurrir, y ocurre, con los convenios de colaboracién previs-
tos en el articulo 4.2 1.d) del Texto Refundido de 2011 para sosla-
yar, en otros ambitos, los tramites de concurrencia y publicidad.
Asi, por ejemplo, en la Ley General de Subvenciones —Ley 38/2003,
de 17 de noviembre-. Ocurre que estos convenios canalizan fre-
cuentemente las subvenciones previstas en los Presupuestos del Es-
tado, de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones Lo-
cales y, por tanto, estas subvenciones estan excluidas del
procedimiento de concurrencia competitiva, segun el articulo 22.2
de la referida Ley General. Todo ello ademas de la defectuosa con-
crecion legal de las entidades otorgantes de subvenciones sujetas al
ambito de aplicacion de la Ley de referencia®.

En cualquier caso, y como ya se anticip6 en el apartado relativo
a la corrupcion, el Tribunal Constitucional ha abierto una via de
control de esas conductas incursas en corrupcion al ampliar la legi-
timacién de los Concejales y Diputados Provinciales para impug-
nar los acuerdos de los correspondientes 6rganos de gobierno de

% Vid. MARTIN REBOLLO, L., en el Estudio, cit., pag. 635. Vid. igualmente SAN-
TAMARIA PASTOR, J. A.: La constante e interminable reforma de la normativa sobre con-
tratacion publica, cit. pag. 29y sigs.

7 Vid. FERNANDEZ FARRERES, G.: «Subvenciones y ayudas econdmicas en
tiempos de crisis», en REDA, n.? 154, abril-junio 2012, pags. 19 y sigs. Vid. tam-
bién la advertencia de la Mocion del Tribunal de Cuentas a las Cortes Generales,
de 30 de noviembre de 2010, «Sobre la necesidad de establecer un adecuado mar-
co legal para el empleo del convenio de colaboraciéon por las Administraciones
Publicas».
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Ayuntamientos y Diputaciones en cualquier materia, incluida por
supuesto, la contractual. En efecto; el articulo 20 de la Ley regula-
dora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa —Ley 29/1998,
de 13 de julio—, en su apartado a), establece que «no pueden inter-
poner recurso contencioso-administrativo contra la actividad de
una Administracién publica ... los 6rganos de la misma y los miem-
bros de sus 6rganos colegiados, salvo que una Ley lo autorice ex-
presamente». El articulo 63.1.b) de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases de Régimen Local, por su parte, establece
que <junto a los sujetos legitimados en el régimen general del pro-
ceso contencioso-administrativo podran impugnar los actos y
acuerdos de las entidades locales que incurran en infraccién del
ordenamiento juridico ... los miembros de las corporaciones que
hubieran votado en contra de tales actos y acuerdos» Sin embargo,
las SSTC 173/2004, de 18 de octubre —Sala 1.2, 210/2009, de 26 de
noviembre —Sala 2.2 reconocieron legitimacién a los Concejales no
integrantes del 6rgano administrativo que dicté el acuerdo con
fundamento en que su legitimacion era ex lege y derivaba del man-
dato representativo que ostentaban —que era en definitiva el mismo
fundamento subyacente en la legitimacién reconocida en el citado
articulo 63.1.b) de la LRBRL-y del interés concreto en el correcto
funcionamiento de la Administracién a la que pertenecian. Este
mismo criterio sostuvo el TC en la Sentencia 108/2006, de 3 de
abril -Sala 1.2, relativa a los Diputados Provinciales, no obstante ser
su representacion indirecta®. No cabe duda de que esta interpreta-
cién de la legitimacién de los miembros electivos de las Corpora-
ciones locales ha de significar una poderosa palanca en la lucha
contra la corrupcién municipal, que ha sido completada por el sis-
tema de recursos previsto en el Texto Refundido de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico de 2011, concretamente con el recurso
especial en materia de contratacién que se atribuye a un érgano
independiente (Tribunal Administrativo Central de Recursos Con-
tractuales para la Administracion General del Estado y Tribunales
similares para las Comunidades Auténomas y Entidades Locales
dentro del régimen establecido por el articulo 41 y Disposicion
Transitoria 7.2 del Texto Refundido de referencia), y que, aun
cuando sea un recurso de interposiciéon potestativa, tiene efecto
suspensivo respecto de los actos por los que procede (art. 45 en

% Vid. sobre el tema, De la TORRE MARTINEZ, Lourdes, «La legitimacién de
los miembros de la Diputaciéon Provincial para impugnar acuerdos de los 6rganos
de la entidad de los que no forman parte: comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional 108/2006, de 3 de abril», Civitas REDA, n.2 136/2007.
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relacion con el articulo 40.2 del Texto Refundido) habiéndose tam-
bién reconocido legitimacién para su interposicién a los Concejales
—legitimacién, por tanto, para la via administrativa y no sélo para la
jurisdiccional- por algunos Tribunales Autonémicos (vgr. el de
Aragén en su acuerdo de 9 de octubre de 2012, ntim. 44/2012).

En definitiva, pese a tratarse de un sistema de recursos que ado-
lece de las imperfecciones de ser un recurso potestativo, que no
cubre todo el espectro de contratos del sector publico y que no se
proyecta sobre la fase de ejecucién ni sobre las posibles modifica-
ciones contractuales que suelen producirse en la misma, puede
contribuir en gran medida a hacer efectivo el derecho a una buena
administracién y a un buen gobierno y a la obtencién de resultados
positivos en la lucha contra la corrupciéon®.

b) La lucha contra el fraude fiscal y la economia sumergida

Independientemente de la proyeccién penal o sancionadora ad-
ministrativa que pudieran tener las figuras afines tipificadas en el
Codigo Penal (Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Segu-
ridad Social, Titulo XIV del Cédigo Penal) y en los articulos 183
a 206 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
fundamentalmente, en la que obviamente este trabajo no va a en-
trar, los conceptos acabados de mencionar, si bien son expresiéon de
fenémenos diferentes y con causas y desarrollos distintos, estan in-
timamente relacionados.

En un sentido amplio, se entiende de por «economia sumergi-
da» la actividad remunerada que, siendo legal en cuanto a su natu-
raleza, no es declarada a las autoridades publicas y queda, por tan-
to, al margen de su control y fiscalizacion. El fraude fiscal se incluye
también en este concepto, pero puede tener una dimensién cerca-
na a actividades declaradas que se rodean intencionadamente de
circunstancias no amparadas en la Ley para eludir ingresos fisca-
les. Es algo distinto de la coloquialmente conocida como «ingenie-
ria fiscal», que responde a la utilizacion de sofisticados sistemas de
minoracién de bases imponibles o utilizacién de beneficios tributa-

5 Vid. BERNAL BLAY, M. A.: «El sistema de tutela de la «<buena administracion
contractual»: balance de su implantacién y propuestas para un mejor aprovecha-
miento», en REDA, n.? 160, octubre-diciembre de 2013, pags. 189 y sigs. También
PONCE SOLE, J., «<El 6rgano administrativo de recursos contractuales de Catalufa:
un nuevo avance en la garantia del derecho a una buena administraciéon». Revista
Documentacion Adminmistrativa, n.° 288, septiembre-diciembre 2010, pag. 206.
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rios, normalmente basados en la insuficiencia o falta de prevision
de las leyes tributarias propias o incluso derivados de las diferen-
cias entre los distintos sistemas tributarios nacionales.

El importe de la economia no declarada en Espafa oscila entre
un 18,6% del PIB en 2013 y un 20%, segiin distintas fuentes. Pero
en cualquier caso alcanzando niveles inaceptables y considerable-
mente alejados de otros paises europeos, como Austria, Holanda o
Suiza (por debajo del 10% del PIB), de Alemania (sobre un 13%) y
de Francia y el Reino Unido (en torno al 10%).

El fraude fiscal, segin el Informe 3/2013, de 20 de febrero, del
Consejo Econémico y Social de Espafa sobre «Distribucién de la
Renta en Espana: desigualdad, cambios estructurales y ciclos», po-
dria alcanzar el 6% del PIB tomando en cuenta las estimaciones
mas recientes de la economia sumergida en Espafia, que cifra en el
19,2% del PIB. Esta proporcién supone un lastre para el sistema
espanol, tanto por el lado de la suficiencia —por el importante volu-
men de recursos que la Hacienda deja de recaudar— como por el
lado de la equidad, dado que el fraude se concentra en las rentas
que no estan sujetas a retencion.

El mismo informe afiade que en Espaia, lejos de plantearse una
reforma en profundidad del conjunto del sistema fiscal, equilibra-
da y con visién de futuro, han ido aprobandose, desde 2010 y por
los distintos Gobiernos, de manera precipitada, descoordinada y
poco meditada, multiples reformas tributarias —en general de au-
mento de la fiscalidad y, consecuentemente, de signo contractivo—
con la tnica finalidad de aumentar a corto plazo la recaudacién y
con ello cumplir los objetivos de reduccién del déficit pablico com-
prometido con Europa.

Ademids de por la existencia de fraude fiscal y economia sumer-
gida en niveles mucho mas altos que los vigentes en los paises —
como se dice con frase manida— de nuestro entorno, es opinién
comun entre los expertos que Espana recauda poco y mal, porque,
pese a tener tipos impositivos altos, la recaudacion efectiva es baja.
Ello se debe, sobre todo, a la profusiéon de mecanismos legales de
elusion fiscal, a las excepciones, deducciones y bonificaciones, que
explican los bajos tipos «efectivos» y la disminucién de la recauda-
ci6on”. Un estudio interno de la Agencia Tributaria, actualizado

" Vid. por ejemplo, FERNANDEZ MENDES DE ANDRES, F.: «Espafia recauda
poco y mal», El Pais, cuarta pagina, 28 de marzo de 2014.
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al 15 de agosto de 2010, revela que la tributacién fiscal efectiva,
pese al tipo nominal (30% en el Impuesto sobre sociedades, 25%
para las PYMES), es del 10%, esto es, el 10% de la que correspon-
derfa al referido tipo nominal.

En la actualidad parece que quiere intentarse una reforma tri-
butaria realizada con el necesario estudio, que ha ido precedida del
informe emitido por una denominada «Comisién de Expertos para
la Reforma fiscal». Pero esta futura reforma tributaria no se prevé
como muy préoxima en el tiempo. Desde luego debe hacerse no
improvisadamente, sino con el necesario sosiego y ponderacion.
Pero, en cualquier caso, la lucha contra el fraude, la economia su-
mergida y la elusién fiscal, dentro incluso de la actual regulacién
del sistema tributario, no puede ni debe demorarse. Es un impera-
tivo cuyo cumplimiento no exige de mas esfuerzos que la potencia-
cion de los medios adscritos a la Inspeccién de Hacienda. Sélo con
que los referidos fraude fiscal y economia sumergida se redujeran
a los porcentajes en el PIB de esos paises proximos de la Unién
Europea, darfa como resultado la holgada cobertura del gasto so-
cial que nuestro Estado de bienestar exige. Que no pueda lograrse
es algo muy dificil de entender para el conjunto de la ciudadania.

c) Los controles internos y externos de la actuacién publica

a’) Idea general de las funciones de control interno

Ya se ha dicho antes que la lucha contra la corrupcién, en cual-
quiera de sus manifestaciones, no podia, ni debia, concentrase en
la via penal, pese a ser ésta necesaria como paso definitivo en su
erradicacién. Es preciso que funcionen antes los multiples contro-
les que las legislaciones de los Estados democraticos tienen a su al-
cance para hacer efectivo el derecho de los ciudadanos al buen go-
bierno y a la buena administracién, reconocido en muchos
Ordenamientos, incluso con naturaleza de derecho fundamental, y
a la cuya efectividad ha de contribuir, con todas sus insuficiencias,
la reciente Ley espanola 19/2013, de 9 de diciembre, de transpa-
rencia, acceso a la informacién y buen gobierno.

No es posible, salvo en estudios especificos sobre el control de
las Administraciones Publicas calificables de omnicomprensivos’!,

I Vid. el completo estudio de FERNANDEZ ASENJO, J. A.: El control de las Admi-
nistraciones Publicas y la lucha contra la corrupcion (Especial referencia al Tribunal de
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examinar todas las instituciones a las que puede atribuirsele la ex-
presada funcién, que podria llegar, en lo que toca a los controles
internos de la Administracién General del Estado, desde el Gobier-
no y sus 6rganos ejecutivos a la Intervenciéon General de la referida
Administracién, pasando por las Inspecciones Generales de Servi-
cios de los Ministerios, al Consejo de Estado, Consejo Econémico y
Social, Abogacia General del Estado, Oficina de Conflicto de Inte-
reses y Agencia Estatal de Evaluacién de las Politicas Publicas y la
Calidad de los Servicios; y, en lo referente a los externos, aparte los
politicos, que pueden desarrollarse dentro de las Cortes Generales,
y de defensa de los derechos y deberes fundamentales, atribuidos
estos al Defensor del Pueblo como Alto Comisionado de las men-
cionadas Cortes (art. 54 CE), se encontrarian el Tribunal de Cuen-
tas, el Poder Judicial —integrando en su entorno al Ministerio Fis-
cal, especialmente a la Fiscalia Anticorrupcién— y el Tribunal
Constitucional.

Facilmente puede comprenderse la imposibilidad, en este estu-
dio, de examinar las competencias y resultados aportados por cada
una de estas instituciones a la lucha por el derecho a un buen go-
bierno y buena administracién y su consecuencia légica de erradi-
cacion de la corrupcién en la actuacién de los poderes publicos en
su sentido mas general. Pero ya de esta rdpida enumeracién puede
sacarse la conclusion de que, en Espafa, instituciones dedicadas a
las finalidades acabadas de mencionar (lucha por el buen gobierno
y buena administracién y contra la corrupcién) no es lo que falta
precisamente. En términos generales, sin embargo, no puede de-
cirse que se hayan alcanzado 6ptimos resultados: unas veces, por
actuaciones meramente formales y carentes de las necesarias pro-
fundidad y transparencia; otras, por cortedad en las competencias
o por carencia de medios.

En cualquier caso, porque su importancia lo merece, voy a des-
tacar, con la brevedad necesaria, la labor que desempenan y pue-
den desempenar, con las pertinentes mejoras, la Intervencién Ge-
neral de la Administraciéon del Estado y los cuerpos de Secretaria e
Intervenciéon de las Corporaciones Locales con habilitacién nacio-
nal, por lo que respecta a los controles internos de la actividad de
todas las administraciones publicas.

Cuentas y a la Intervencion General de la Administracion del Estado), Civitas, Thomson
Reuters, 2011, esp. pags. 143 y sigs.
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La Intervenciéon General de la Administracion del Estado
(IGAE) se rige por la Ley General presupuestaria (LGP),
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, Titulo VI, articulos 140 a 175,
inclusive, y su funcién viene recogida en los articulos 140.2 y 148,
que establecen, respectivamente, que le incumbe «el control inter-
no de la gestién econémica y financiera del sector publico estatal,
con plena autonomia respecto de las autoridades y demas entida-
des cuya gestiéon controle», y que su objeto es «controlar, antes de
que sean aprobados, los actos del sector publico estatal que den
lugar al reconocimiento de derechos o a la realizaciéon de gastos, asi
como los ingresos y pagos que de ellos se deriven, y la inversién o
aplicacién en general de sus fondos publicos, con el fin de asegurar
que su gestion se ajuste a las disposiciones aplicables en cada caso».

La autonomia funcional que tiene reconocida (art. 144.2), aun-
que mejorable™, abre el paso a esta institucion para una eficaz lu-
cha contra el despilfarro y la corrupcion al poder fiscalizar y audi-
tar la actividad financiera del Estado sin sumisién a o6rdenes
superiores ni a resistencias de los 6rganos auditados. Piénsese que,
en materia de control financiero permanente, la LGP, al tratar de
su contenido [(art. 159.1 f)], reconoce que comprende «el andlisis
de las operaciones y procedimientos, con el objeto de proporcionar
una valoracién de su racionalidad econémico-financiera y su ade-
cuacién a los principios de buena gestion, a fin de detectar sus po-
sibles deficiencias y proponer las recomendaciones en orden a la
correccién de aquellas». Y no sélo eso, sino que el control financie-
ro, al comprender la verificacién de la eficacia y eficiencia y éste
ultimo al comprender también «el analisis del coste de funciona-
miento y del rendimiento o utilidad de los respectivos servicios o
inversiones, asi como el cumplimiento de los objetivos de los co-
rrespondientes programas» (art. 2.2 3, p.2 3.2 del Real De-
creto 2188/1995, de 28 de diciembre), significa, junto al resto de
los controles que la IGAE tiene encomendados, una poderosa arma
en la lucha por el buen gobierno y contra la corrupcién. Y ello pese
a que la autonomia funcional no equivale a absoluta independencia
—puesto que se trata de un control interno que en ultimo término
aparece encuadrado en las competencias del Gobierno- y pese a
que el control de eficacia no autorice a «emitir juicio sobre las deci-

2 Vid. PASCUAL GARCIA, J.: «Régimen Juridico del gasto publico: presupuesto,
ejecucién y control», BOE, Madrid, 2005, pags. 811 y sigs. También, RODRIGUEZ
BEREIJO, A.: «Los fundamentos constitucionales del control interno de la activi-
dad financiera del Estado», en la obra colectiva Eficacia y Legalidad en la Gestion
Publica, IGAE, Madrid, 1993.
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siones de caracter politico» (in fine en el citado p.2 3.2 del articulo 2.2
3 del Real Decreto 2811/1995). Esta restriccién, sin embargo, no
puede interpretarse como un obstaculo a la denuncia, mediante el
oportuno reparo, de la financiacién de gastos manifiestamente re-
presentativos de despilfarro. Hay ejemplos clamorosos que no es
preciso citar por lo conocidos.

Respecto de los controles internos en el ambito de las Adminis-
traciones Autondémica y Local, la estructuracién de su régimen pre-
supuestario y de control pertenece al contenido organizativo que
deben contener los diferentes Estatutos de Autonomia [(art. 147.2.c)
CE] dentro del marco de sus competencias y del establecido por las
bases que, en desarrollo de la regla 18.2 del articulo 149.1 CE, haya
aprobado el Estado. Por consiguiente, habra que acudir a las dis-
tintas leyes por las que se regulan la Hacienda y las Finanzas de las
Comunidades Auténomas y su régimen econémico y presupuesta-
rio, amén del determinado por la Ley Organica de Financiacion de
las Comunidades Auténomas, Ley Organica 8/1980, de 22 de sep-
tiembre, sucesivamente modificadas’.

Interesa, sin embargo, hacer una breve referencia al régimen
establecido en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico
del Empleado Publico, concretamente en su Disposiciéon Adicio-
nal Segunda, acerca de las funciones publicas, en las corporacio-
nes locales, cuya responsabilidad administrativa esta reservada a
funcionarios con habilitacién de caracter estatal, por la importan-
cia que las mismas tienen para asegurar un recto e independiente
control interno que sirva de apoyo al buen gobierno y buena ad-
ministracién y por la necesidad de evitar la politizacién y patri-
monializacién de la funcién publica en este dmbito, tan denuncia-
das en nuestro dias™.

Estas funciones reservadas son las de Secretaria, que compren-
de la fe publica y el asesoramiento legal preceptivo, asi como el

" Vid. SANTAMARIA PASTOR, J. A.: «Las Comunidades Auténomas y el Control
Econémico-Financiero», PGE 113/1982.

™ Vid. Pasado, Presente y Futuro de la Funcion Publica (entre la politizacion y la pa-
trimonializacion), FUENTEAJA PASTOR, J. A., Civitas, Fundacién Alfonso Martin Es-
cudero, Thomsom Reuters, con Prélogo de PARADA VAZQUEZ, R., 2013. Sobre el
régimen presupuestario de las Entidades Locales, vid. LOZANO SERRANo, C.: «El
control de la Hacienda Local por el Estado y las Comunidades Auténomas», en
Autonomia y financiacion de las Haciendas Municipales, IEF, Madrid 1981, y ALARCON
GARCIA, G.: «Las bases de ejecucién del Presupuesto General de los Municipios»,
RHL, n.2 79/1997.
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control y la fiscalizacién interna de la gestién econémico-financiera
y presupuestaria y la contabilidad, tesoreria y recaudacion.

A'su vez, la escala que integran estos funcionarios especialmente
habilitados se subdivide en tres subescalas: la de Secretaria, a la que
corresponden las funciones de fe publica y asesoramiento legal
preceptivo; la de Intervencion-Tesoreria, que desempena las fun-
ciones de gestion econémico-financiera y presupuestaria, a mas de
las de contabilidad, tesoreria y recaudacién; y la de Secretaria-In-
tervencion, que puede integrar las dos anteriores salvo la de Teso-
reria (Disp. Ad. 2.2 aps. 1y 2).

Aunque el sistema de provision es el del concurso —con lo que, al
menos nominalmente, se aseguran los principios de mérito y capa-
cidad—, sin embargo, cuando se trata de los Municipios de gran
poblacién a que se refiere el articulo 121 de la Ley Reguladora de
las Bases del Régimen Local ~Ley 7/1985, de 2 de abril- y también
para las Diputaciones Provinciales, Cabildos y Consejos Insulares,
se establece la posibilidad de cubrirlos por el sistema de libre desig-
nacién. Aunque esta posibilidad se califica de excepcional (Disp.
Ad. 2.2 apartado 5), solamente se supedita el nombramiento a la
autorizaciéon expresa de la Administraciéon que ejerza la tutela fi-
nanciera cuando se trate de puestos de trabajo que tengan asigna-
das las funciones de control y fiscalizacién interna de la gestién
econémico-financiera y presupuestaria y la de contabilidad, tesore-
ria y recaudacién. No parece que s6lo con esta autorizacién quede
garantizada en su plenitud la independencia. El concurso en nin-
gun caso deberfa eliminarse.

Por lo demas, la convocatoria de la oferta de empleo para cubrir
las vacantes correspondientes a los mencionados funcionarios con
habilitacién de cardcter estatal corresponde a las Comunidades Au-
tonomas y la acreditacién de la referida habilitaciéon al Ministerio
de Administraciones Puablicas, con el que aquellas —las Comunida-
des— deberdan mantener la pertinente comunicacién (disp. ad. 2.2
apartado 4)7.

La importancia que supone la garantia de independencia en es-
tos funcionarios no puede minimizarse. Seria, por ello, convenien-
te que los informes que, en cumplimiento de su cometido, emitie-

5 Vid. ORTEGA ALVAREZ, L.: «La incidencia del desarrollo del Estado autoné-
mico, sobre la concepcién del sistema de la habilitacién nacional de funcionarios
locales», RAP, n.2 153, septiembre-diciembre de 2000, pags. 301 vy sigs.
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sen acerca de la gestion econémico-financiera de los entes publicos
a que aparecieren adscritos, fueran directamente destinados a los
6rganos plenarios de dichas entidades, a fin de que su indepen-
dencia pudiera tener consecuencias efectivas en la buena marcha
de aquellos y estuviera conectada con el principio de pluralismo
democratico que las sustenta, inclusive con una previsién especifica
en las obligaciones de transparencia que impone la reciente, y an-
tes mencionada, Ley de Transparencia 19/2013, de 9 de diciembre.

b’) Los controles externos de la actividad publica: el Tribunal
de Cuentas, la Justicia Ordinaria y la Justicia Constitucional

No puede cerrarse una enunciaciéon de las alternativas posibles
al sacrificio de derechos econémicos y sociales —que constituyen la
base del Estado Social y Democratico de Derecho que proclama
nuestra Constitucién— sin hacer una referencia a la necesidad de
efectividad de la labor que los controles externos significan para el
ejercicio de la actividad publica, a fin de que el derecho a un buen
gobierno y a una buena administraciéon no quede reducido a una
aspiracién puramente retorica.

1. El Tribunal de Cuentas.

El Tribunal de Cuentas, supremo 6rgano fiscalizador de las
cuentas y de la gestién econémica del Estado, asi como del sector
publico, como lo define y configura el articulo 136 de la Constitu-
cién, es la institucién mas capacitada y mejor estructurada para
hacer efectivos los principios, tan traidos y llevados, del buen go-
bierno y la buena administracién en su vertiente primordial de la
gestion econémico-financiera publica. Su dependencia directa de
las Cortes Generales, el régimen de nombramiento de sus Conseje-
ros, con un estatuto similar al de los Jueces, la independencia orga-
nica y funcional que sus Leyes Organica y de Funcionamiento —Ley
Organica 2/1982, de 12 de mayo, y Ley 7/1988, de 5 de abril- le
aseguran y sobre todo la amplitud de sus dos bésicas funciones (la
de fiscalizacién externa, permanente y consuntiva de la actividad
econémico-financiera del sector pubico, y la de enjuiciamiento de
la responsabilidad contable en que incurran quienes tengan a su
cargo el manejo de caudales o efectos publicos) le convierten en
una pieza fundamental para el logro del fin mas que urgente de
erradicacién del despilfarro y la corrupcién y de preservacion de
nuestro Estado Social.
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Es cierto que se echa de menos en el desempeino de sus funcio-
nes, sobre todo de la de fiscalizacion, el reconocimiento para el Tri-
bunal de una completa capacidad investigadora, que sin embargo
es reconocida a los controles internos (vgr. la Inspeccién de Ha-
cienda), hasta el punto de que no puede alcanzar la contabilidad y
documentacién de sujetos privados salvo que estos sean percepto-
res de subvenciones, avales u otras ayudas procedentes del sector
publico. Cierto también que la naturaleza consuntiva de su funciéon
fiscalizadora puede dar lugar a entender que la misma ha de partir
de la realidad de «cuentas rendidas» y no sélo de actos realizados
por entidades inscritas en el «sector publico» y que este tltimo con-
cepto —el de sector publico- esta insuficientemente delimitado,
porque pueden surgir dudas acerca de si serian fiscalizables por el
Tribunal modalidades de actuacién de entes no integrados formal-
mente en el mencionado sector, pero realizadas con arreglo a un
procedimiento publico determinado, y actividades de entes perte-
necientes al sector publico, pero realizadas conforme a un procedi-
miento disenado ad hoc por el propio ente’. Y cierto asimismo que,
en virtud de estas carencias y de la poca o nula repercusion publica
que tiene la censura del Tribunal de Cuentas cuando, en sus infor-
mes, memorias, nociones o notas dirigidas a las Cortes Generales,
refleja actuaciones ilegales o contrarias a los principios de eficiencia
y economia realizadas por entidades integrantes del tan repetido
sector publico, puede afirmarse que se trata de una instituciéon de
control externo insuficientemente utilizada.

Pero, al lado de estas realidades o insuficiencias, no es menos
cierto que la universalizacién del ambito de actuacién del Tribunal,
tanto desde el punto de vista subjetivo como material, ha llevado a
que, en el desempeno de sus funciones, se haya superado la anqui-
losada figura de un 6rgano dedicado en exclusiva al control exter-
no de las cuentas publicas para extenderla, mediante los controles
de legalidad, eficiencia y economia, a garantizar la efectividad de
que los gastos publicos respondan a estos criterios en su programa-
cién y ejecucién, tal y como preceptia el antes examinado ar-
ticulo 31.2 de la Constitucion”.

7 Acerca de este ultimo problema, RODRIGUEZ CASTANO, A. R., en el trabajo
«insuficiencia del concepto subjetivo del Sector Publico como delimitador del 4m-
bito fiscalizador del Tribunal de cuentas», de préxima aparicién en Revista Espario-
la de Control Externo, n.2 45, que he podido consultar por gentileza del autor.

" Vid. al respecto, FERNANDEZ AJENJO, J. A.: El control de las Administraciones
publicas y la lucha contra la corrupcion, cit., pags. 353 y sigs.
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Ha de constatarse, en este sentido, que el Tribunal de Cuentas
tiene reconocida plena competencia para programar las fiscaliza-
ciones que haya de llevar a cabo [(art. 3.a) de a Ley de Funciona-
miento] y que puede seleccionar perfectamente objetivos dirigidos
a mejorar la gestién publica en los mas variados frentes y a luchar
contra la corrupcién. Buena prueba de ello es la fiscalizacién efec-
tuada sobre el Ayuntamiento de Marbella y sus sociedades mercan-
tiles participadas en el periodo comprendido entre el 1.2 de enero
de 2002 y el 21 de abril de 2006.

También ha de resaltarse las posibilidades que el Tribunal tiene,
aun en el marco de su actual regulacién, para fiscalizar en profun-
didad la gestién de entidades que hayan incumplido su deber de
rendicién de cuentas, a fin de evitar que sea de peor condicién el
gestor publico que cumple con esa obligacién que el que la omite™
y, en definitiva, como ha destacado una abundante doctrina, para
luchar contra la corrupcién™.

En dltimo término, con la correccién de las deficiencias apunta-
das, principalmente mediante la atribucién de auténticas faculta-
des inspectoras al Tribunal; con el incremento necesario de sus me-
dios, dada la profundidad de las nuevas exigencias en su actuacién;
con el establecimiento, incluso, de una amplia unidad de lucha
contra la corrupcién, reitero que el Tribunal de cuentas constituye
la institucién mas preparada para potenciar el derecho a un buen
gobierno y a una buena administracién y, consecuentemente, para
hacer posible la financiacién sin restricciones de las bases en que se
asienta el Estado Social. También ha de contribuir a ello la segunda
de las funciones del tribunal de Cuentas, la de enjuiciamiento de
las responsabilidades «contables» en que puedan incurrir quienes
manejen caudales o efectos publicos, si bien la adjetivacion como

" Vid. ALVAREZ DE MIRANDA GARCIA, R., en «Ponencia presentada en la mesa
redonda sobre la fiscalizaciéon del Tribunal de cuentas», en RECE, n.2 12, 2002,
pags. 113.

" Vid. FERNANDEZ DIAZ, A., op. cit., pag. 35; PASCUAL GARCIA, ].: «La modifi-
cacién de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas», Actualidad Juridica
Aranzadi, n.2 148, 1994; VELARDE FUERTES, J.: «<El Control externo de los gastos
publicos», Revista Presupuesto y Gasto Publico, n.2 18, 1996; NUNEZ PEREZ, M.: «Re-
forma de la legislacién del Tribunal de Cuentas: Fiscalizaciéon», RECE, n.2 12,
2002; GARCIA CRESPO, Milagros: «El control de la gestién publica por el Tribunal
de Cuentas», RECE, n.2 3, 1999; NIETO DE ALBA, V.: «Etica y control ante la co-
rrupcién y el blanqueo de capitales», RECE, n.2 23, 2006; MARTIN MARTIN, P:
«Posibilidades y limitaciones de la jurisdiccién contable ante la corrupcién», cit.,
RECE, n.2 3, 1999.
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«contable» de esta jurisdiccién impide una extensién de la misma a
costa de los principios de unidad y exclusividad que caracterizan el
Poder Judicial®.

2. La Justicia Ordinaria y la Justicia Constitucional.

Como al principio puse de relieve, la justicia ordinaria constitu-
ye la daltima pieza -la de cierre- de la organizacién juridico-politica
que conocemos como Estado de Derecho, por la elemental premisa
de que sin garantia efectiva y seria de los derechos de los ciudada-
nos —tanto en sus relaciones internas como en las que necesaria-
mente han de mantener con los poderes publicos— no sélo no hay
Estado de Derecho, sino posibilidad alguna de convivencia.

Ocurre, sin embargo, que la percepciéon ciudadana contempla,
sobre todo ultimamente —y me refiero a la dltima década—, que, le-
jos de ser la pieza que cierra el sistema, la Justicia aparece como la
primera en el mantenimiento de los derechos y en la solucién, di-
recta o indirecta, de los conflictos provocados por las restricciones
derivadas de la actual crisis, y no debe ser asi. Si la actuacién de la
Justicia pudiera ir precedida —al menos en su versiéon penal- de
puntuales informaciones de los 6rganos de control interno y exter-
no tan pronto hubiesen detectado en sus investigaciones claros in-
dicios de despilfarro o de corrupcién, no cabe duda alguna de que
se veria apoyada sobremanera, al no tener que depender, casi ex-
clusivamente, de denuncias particulares y no tener que partir
—como ahora en general sucede— practicamente de cero en su pro-
pia investigacion. No quiere esto decir que la Jurisdiccién ordinaria
deba limitar sus fuentes de actuacién como si se tratara de un po-
der residual, ni mucho menos. Lo que quiere significarse es lo
acortado, en volumen de investigaciéon y tiempo, que esta acentua-
da intercomunicacién con la Justicia producirfa. Claro que ello exi-

8 Sobre la problematica de la jurisdiccién contable, vid., mis trabajos: «Las
responsabilidades contables y su enjuiciamiento en la nueva Ley Organica del
Tribunal de Cuentas de Espafa», Servicio de Publicaciones del Tribunal de cuen-
tas, 1984, publicado también en Civitas, REDA, n.2 39, 1984, pags. 515 y sigs.
También «La Constitucién, la Ley Organica del Tribunal de Cuentas y su Ley de
Funcionamiento», RAFR, n.2 122, mayo-agosto de 1990, pags. 131 y sigs. Igualmen-
te «Poder Judicial y Tribunal de Cuentas», RECE, n.2 12, 2002, pags. 129 y sigs.
Vid. igualmente, MEDINA GUI]ARRO J.: «El futuro del enjuiciamiento contable.
Mesa Redonda» RECE, n.2 12, 2002, pags. 129 y sigs. Del mismo con PAJARES JI-
MENEZ, J. A.: «La funcién de enjuiciamiento contable del Tribunal de Cuentas
como su propia jurisdiccién en la historia y en la Constituciéon Espafiola», RECE,
n.2 21, 2005.
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girfa también un considerable aumento en los medios personales y
reales de que disponen los referidos 6rganos de control, la Fiscalia
Anticorrupcién y la Justicia, aunque, preciso es decirlo, siempre
seria menor, econémicamente hablando, que la continuacién o
perpetuacién de la aparente situacion actual de impotencia en que
nos encontramos.

Pero no sélo la justicia penal realiza una trascendental funcién
en la erradicacién de la corrupcién mediante el enjuiciamiento de
conductas constitutivas de delitos contra el patrimonio y contra el
orden socioeconémico (Titulo XIII del Cédigo penal, y especial
menciéon merece la nueva figura delictiva incorporada a éste por la
Ley Organica 5/2010), de 22 de junio, en el articulo 282 bis, de
falseamiento de informaciones relativas a instrumentos financieros
para captar inversores o depositantes o colocar cualquier tipo de
activo financiero) o de delitos contra la Administracion Puablica (Ti-
tulo XIX del Cédigo penal, con las modificaciones ampliatorias de
los delitos de cohecho, trafico de influencias, fraudes y exacciones
ilegales, negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios
publicos y abusos en el ejercicio de su funcién y corrupcién en las
transacciones comerciales internacionales introducidas por la pre-
citada Ley 5/2010), sino que, en este punto, es preciso destacar la
labor realizada por el Ministerio Fiscal, principalmente tras la crea-
cién por la Ley 10/1995, de 24 de abril, de la «Fiscalia Especial para
la Represion de los Delitos Econémicos relacionados con la Co-
rrupcién», con sus competencias concretadas en la modificaciéon
que, en el Estatuto Orgédnico del Ministerio Fiscal, de 30 de diciem-
bre de 1981, introdujo la Ley 24/2007, de 9 de octubre, y cuyos
resultados «in crescendo» publica anualmente, con motivo de la
apertura de cada Afno Judicial, la Memoria del Fiscal General del
Estado.

Pero también los restantes 6rdenes jurisdiccionales —civil y social
principalmente- intervienen en aspectos puntuales, pero significa-
tivos, de protecciéon de derechos sociales, incluidos en el elenco de
los que recoge el Capitulo 111 del Titulo I de la Constitucién como
«principios rectores de la politica social y econémica».

Asi ha sucedido con el derecho reaccional del deber de los pode-
res publicos de garantizar «la defensa de los consumidores y usua-
rios y de proteger, mediante procedimientos eficaces, la seguridad,
la salud y legitimos intereses econémicos de los mismos» (art. 51.1
CE), concretamente cuando la justicia ha reaccionado planteando,
incluso de oficio, cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justi-
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cia de la Unién Europea en que se denunciaba el cardcter abusivo
de determinadas clausulas contractuales, contrarias, por tanto, no
s6lo al aludido precepto constitucional, sino también al articulo 38
de la Carta a los Derechos Fundamentales de la Unién europea,
que dispone, en la actualidad con pleno valor normativo —el mismo
que los Tratados, como al principio quedé dicho—, que «en las poli-
ticas de la Unién se garantizard un nivel elevado de protecciéon de
los consumidores».

Ultimamente, en esta situacién de crisis econémica y fundamen-
talmente financiera, no parece que la libertad y autonomia indivi-
dual de las partes en un contrato y su sustancial y equilibrada posi-
cién, que fueron siempre el sustrato del Libro IV del Cédigo Civil,
sean hoy los prevalentes en un mundo en que «los mercados» —sin
que se sepa a ciencia cierta lo que se quiere expresar con esta tan
traida y llevada locucién, a no ser que se la identifique con los mas
potentes grupos de inversién financiera o de gestiéon de capitales—
parecen ser los que predeterminan el contenido contractual del
acceso al crédito y el condicionado de los riesgos que ello implica.
Por eso, hay que saludar la oportunidad del planteamiento por
nuestros Tribunales de cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de
Luxemburgo, en virtud de las cuales ha sido acogida la nulidad
derivada del caracter abusivo de determinadas clausulas contrac-
tuales (asi calificadas cuando retdnen los requisitos establecidos en
la Directiva 93/13/CEE del Consejo de Europa, de 5 de abril de
1993, y, en nuestro Derecho, en el articulo 82 del Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviem-
bre) y ha determinado, vgr., la nulidad de las «clausulas suelo» en
materia de interés con tope minimo —por debajo del cual no puede
beneficiarse el deudor prestatario de las rebajas en los tipos de in-
terés que se produjeran no obstante tratarse de contratos de prés-
tamo hipotecario a interés variable y de estar obligado, sin embar-
go, a satisfacer sin limite los aumentos—, o de las situaciones
derivadas de la imposibilidad, en un procedimiento civil de ejecu-
ciéon hipotecaria o monitorio, de formular motivos de oposiciéon
distintos de la extincién de la obligacién garantizada o el error en
la determinacién de la cantidad exigible y haberlos de reservar al
juicio declarativo correspondiente®', que ha provocado la promul-

81 Vid., vgr., las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3
de junio de 2010 (Caja Madrid-Ausbanc) y de 14 de marzo de 2013 (Mohamed
Aziz C-415/2011), asi como las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de diciem-
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gacion de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar
la proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuracién de deu-
da y alquiler social, que, al menos parcial, timida y temporalmente,
puede evitar lanzamientos de deudores hipotecarios de viviendas
habituales que se encuentren en una situaciéon de especial riesgo de
exclusién, aunque no muchos, por cierto, dadas sus estrictas condi-
ciones de aplicacion.

Interesa también, en este papel central que esta desempenando
la Justicia en la defensa de los derechos ciudadanos, hacer referen-
cia a la trascendencia que, en el actual contexto econémico y social,
tiene el tiempo en la resolucién de los conflictos planteados y en los
venideros. Sabido es que la economia en el tiempo no puede desco-
nocer la esencia de la Justicia como poder garantizador. De ahi
precisamente —y es lo que quiero ahora resaltar— la importancia
creciente de las medidas cautelares precisas para asegurar la efecti-
vidad de la tutela judicial que ha de concretarse en la sentencia o
resolucién que ponga término a la controversia. Nuestra legisla-
cién contiene la suficiente regulacién sobre la materia y la doctrina
siempre ha destacado la necesidad de su practica dentro, claro estd,
de las garantias necesarias que su adopciéon ha de comportar®. En
cualquier caso, la excesiva dilatacién de los procesos en el tiempo,
singularmente de los relacionados con la regresiéon de la corrup-
cién, conducen a que la percepcién ciudadana los considere como
una suerte de «paseos televisivos» que a ningtn resultado practico
sirven.

En lo que toca a la Justicia Constitucional, los indudables pro-
blemas politicos que originan muchas de las medidas restrictivas
adoptadas a nivel estatal, autonémico o local con motivo de la cri-
sis, acabaran teniendo que ser valorados por el Tribunal Constitu-
cional, en tanto un buen nimero de ellas —por no decir la mayoria—

bre de 2010, de 2 de marzo de 2011, y las de 18 de junio de 2012, 17 de abril
de 2013 y 9 de mayo de 2013, esta dltima muy polémica por la irretroactividad
que pronuncia sobre la declaracién de nulidad. Vid. sobre el tema SOTILLO MAR-
Ti, A.: Consumidores y Sistema Financiero. Un balance decepcionante», Real Academia
Valenciana de Jurisprudencia y Legislacion, n.2 81, 2013. Vid. igualmente GIMENO
SEUDRA, V.: «Las clausulas abusivas», Diario «La Ley», 8 al 14 de julio de 2013,
pags. 6y sigs.

8 Vid. vgr. el Titulo VI de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con esta rubrica
precisamente, y en la doctrina, GARCIA DE ENTERRIA, E.: La batalla por las medidas
cautelares (Derecho Comunilario Europeo y proceso contencioso-administrativo espariol),
Civitas, Madrid, 1992. También CHINCHILLA MARIN, C.: La tutela cautelar en la
nueva justicia administrativa, Civitas, Madrid, 1991.
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han sido impugnadas de inconstitucionalidad o por incompetencia,
aparte los recursos de amparo que ha determinado —y que deter-
minard- la aplicacién concreta de las normas mediante las que se
ha llevado a cabo la puesta en marcha de las referidas medidas de
regresion. Ciertamente, el Tribunal Constitucional, que todavia no
ha podido pronunciarse sobre la mayor parte de las impugnacio-
nes producidas en la materia acabada de expresar, realizara la valo-
raciéon apuntada con arreglo a estrictos criterios juridico-constitu-
cionales y no desde la perspectiva de su evidente carga politica.
Pero, aunque en este sentido la competencia del Tribunal es limita-
da —porque no puede decidir con arreglo a criterios de oportuni-
dad, eficiencia o economia u otros de clara naturaleza politica—,
como quiera que le incumbe, como Supremo intérprete de la Cons-
titucién (art. 1.2 de su Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, y Ti-
tulo IX de la Norma Fundamental), la garantia de ésta también en
tiempo de crisis, tendra, sin duda, la preciosa ocasién de analizar y
valorar tanto la proporcionalidad de las tan repetidas medidas res-
trictivas de derechos, como el ejercicio de ponderacién llevado a
cabo por el legislador al contraponer el interés publico aducido
como fundamento de la norma restrictiva con el interés en la mejor
garantia y proteccion de los derechos que encuentran su configu-
racion o su fundamento en la Constitucién misma®.

No podrian cerrarse estas consideraciones generales sobre el pa-
pel de la Justicia Constitucional en la garantia de los derechos a que
viene haciéndose referencia en este estudio sin aludir, en materia de
admisibilidad del recurso de amparo, a la conveniencia o, si se quie-
re, necesidad, de incardinar, entre los supuestos abiertos de especial
trascendencia constitucional que consider¢ la STC 155/2009, de 25
de junio, F] 2, apartado g), los que se refieran a la determinacién del
alcance y limites constitucionales concurrentes en las aplicaciones de
las medidas regresivas de dichos derechos. Todo ello a efectos de
cumplir con la exigencia introducida en los articulos 49.1 y 50.1.b)
de la Ley Organica del Tribunal por la Ley 6/2007, de 24 de mayo.

8 Una manifestacion de este tipo de examen puede verse, vgr., en los intere-
santes Autos del tribunal sobre levantamiento o mantenimiento de suspension,
concretamente en los AATC 147/2012, de 16 de julio, en que se levanta la suspen-
sién de la resolucién de la Direcciéon General del Servicio Andaluz de Salud sobre
convocatoria de la «subasta de medicamentos»; 238/2012, de 12 de diciembre, que
levanta también la suspensién del Decreto-Ley andaluz 3/2011, de aprobacién de
medidas urgentes sobre prestacién farmacéutica del sistema sanitario publico de
Andalucia; y 239/2012, de 12 de diciembre, igualmente de levantamiento parcial
del Decreto Vasco 114/2012, sobre régimen de las prestaciones sanitarias y del
Sistema Nacional de Salud de Euskadi.
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Y termino.

VIll. EpriLOGO

La crisis econémica, que abiertamente desde 2009 nos atenaza,
ha supuesto que el legitimo ejercicio de la potestad financiera por
los Estados, tanto en su vertiente de los ingresos como en la de los
gastos, haya provocado un importante aumento de las cargas y
obligaciones de los ciudadanos a la par que una reducciéon de in-
gresos, un aumento de esfuerzos fiscales, una modificacién peyora-
tiva de las condiciones laborales y una devaluacién también de los
derechos prestacionales, tales como los derivados de la Seguridad
Social, dependencia, salud, educacién, justicia, etc. Por otro lado,
no es infrecuente que nos encontremos con actuaciones del Estado
y resto de las Administraciones Publicas dirigidas a buscar nuevas
modalidades de recursos mediante la utilizacién de los instrumen-
tos existentes en forma distinta a su propia naturaleza o finalidad
(vgr. la utilizaciéon de las tasas para financiar servicios publicos
esenciales como la educacion, la sanidad o la Justicia, que con ante-
rioridad se financiaban principalmente con impuestos) y, ademas,
no introducidas como medidas provisionales supeditadas a la vi-
gencia de la crisis, sino con clara vocacién de permanencia.

Sin duda alguna que se deben hacer los esfuerzos necesarios
para poder superar la crisis financiera y de empleo cuanto antes
mejor —y en este punto es justo celebrar noticias como la del incre-
mento en un 0,4% del PIB en el primer trimestre de este ano-,
pero, aparte de que lo necesario es que la recuperacién trascienda
el nivel meramente estadistico y penetre en la realidad social pron-
tamente, lo que no puede justificarse en un Estado Social y Demo-
cratico de Derecho es una vision puramente subsidiaria de los de-
rechos sociales, que practicamente los reconvierta en un producto
mercantil. Ello implicaria degradar la posicién del ciudadano como
titular de derechos —fundamentales, constitucionales y econémicos
y sociales aunque precisen estos la intermediacién legal para su
completa efectividad— a la de mero consumidor de bienes o servi-
cios mercantiles.

A'lo largo de este estudio he intentado demostrar la vigencia de
la férmula o cldusula del Estado Social y Democrético de Derecho
que proclama la Constitucién y de su contenido esencial, asi como
la de los derechos fundamentales, constitucionales y la de los dere-
chos fundamentales derivados de los principios rectores de la poli-
tica social y econémica —que, no se olvide, no por recomendacién,
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sino por mandato constitucional han de informar la legislacién po-
sitiva, la practica judicial y la actuaciéon de los poderes publicos—,
vigencia procedente de la normatividad de la Constitucién, que
muchas veces parece olvidarse bajo el manto de términos de apa-
riencia incontrovertible como racionalizacién de sistemas o del gas-
to, sostenibilidad financiera, mejora de procedimientos, optimiza-
cion de prestaciones, etc. Del mismo modo, ésta clausula esta
reconocida en la Unién Europea, tanto en los Tratados como en la
Carta de Derechos Fundamentales. El principio de estabilidad pre-
supuestaria, que aceleradamente recogié la modificacién del ar-
ticulo 135 de nuestra Constitucién, no impone la restriccién de los
derechos que conforman el contenido del Estado Social, sino la
desviacion en el déficit presupuestario que traspase los limites esta-
blecidos en la Unién Europea sin singularizar los ambitos en que
debe materializarse el ajuste. Achacar a la crisis econémica la regre-
sién del Estado Social o concentrar en éste, casi exclusivamente, los
ajustes que aquella exige equivale a sostener, a modo de una hipo-
cresia normativa, que la configuraciéon y contenido de los derechos
sociales y econémicos, en nuestra Constitucién y en el Derecho Co-
munitario Europeo, son un simple deseo que sélo serd factible
cuando las circunstancias econémicas lo permitan. Pero para po-
der razonar asi sera preciso trasladar a los textos normativos co-
rrespondientes esa dependencia, cosa que, en ninguno de los Esta-
dos que componen la Unién Europea, ni por supuesto en el
nuestro, nadie se ha atrevido a realizar. Antes al contrario, en todas
las declaraciones politicas se suele poner de relieve la vigencia y
necesidad de mantenimiento del Estado Social que tantos esfuer-
zos ha costado convertir en realidad, sobre todo en los niveles al-
canzados en el marco comunitario europeo.

No es pecar de optimismo exagerado pensar que la crisis econ6-
mica pueda superarse sin repercusion alguna en los niveles del
contenido de esta férmula juridico-constitucional afortunadamen-
te vigente en nuestras sociedades. Pero si constituye un deber de
primer orden llegar a las restricciones en este marco después de
haber agotado las posibilidades de hacerlo en otros no especifica-
mente protegidos por mandatos «directos» de la Constitucién y
después de haber puesto en practica real, y no puramente tedrica,
los resultados de las alternativas posibles que ofrecen, como he in-
tentado sintetizar, la equitativa asignacién de los recursos publicos,
la realizacion efectiva del derecho a un buen gobierno y a una bue-
na administracién y la lucha contra el despilfarro y la que suele ser
su consecuencia, que no es otra que la corrupcion.
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En este punto, bienvenidas sean las leyes que potencian la trans-
parencia y buena gestién o que endurecen las sanciones y penas con
que se han de castigar todas las manifestaciones del actuar corrupto,
que ensombrece la nobleza de la profesion politica, en tanto que des-
tinada a la satisfacciéon del interés general, y desanima y aparta a los
ciudadanos de sus deberes de contribucién al sostenimiento del Es-
tado que configura la Constituciéon. Pero no sélo con leyes se logran
los resultados positivos que todos ansiamos y esperamos. Es mas im-
portante que se cumplan y se respete la independencia y actuacién
de las instituciones —que, como se ha visto, no son pocas precisamen-
te— encargadas de asegurar el logro de los fines que las leyes referi-
das persiguen, fundamentalmente las de control externo —Tribunal
de Cuentas- y las integrantes de la garantia que significan el Minis-
terio Fiscal y la Justicia mediante una potenciacién auténtica —y no
meramente nominal- de sus medios. Si se hiciera asi, al menos algo
positivo podria derivarse de esta crisis.



Consideraciones generales sobre

el conflicto constitucional de atribuciones
y la problemdtica que suscita su dmbito
subjetivo de aplicacion: Un caso
particular, el Tribunal de Cuentas

Aranzazu Pineiro Hernaiz
Letrada del Tribunal de Cuentas

1. INTRODUCCION

Nuestra Constitucién, en su articulo primero, configura Espa-
fia, como un Estado Social y Democratico de Derecho que procla-
ma como valores superiores de su Ordenamiento Juridico la liber-
tad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

Sobre esta base disefia un Estado Plural en su estructura territo-
rial, como recoge su articulo 2, al proclamar que la Constitucion se
Sfundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion Espaiiola, patria comiin
e indivisible de todos los espanioles, y reconoce y garantiza el derecho a la
autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran vy la solidaridad
entre todas ellas.

La complejidad de esta organizacion territorial hace inevitable
que puedan suscitarse controversias en torno a la delimitacién de
las competencias entre el Estado y las distintas Comunidades Auto6-
nomas efectuada por el bloque de constitucionalidad, aun cuando
el principio de autonomia se halla inevitablemente vinculado al de

123
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unidad, pues el reconocimiento de la primera sélo puede predicar-
se respecto de un poder mas amplio en cuyo seno se incardina.

Junto con esta distribucién territorial de poder, la norma funda-
mental realiza una distribucién funcional entre los distintos Pode-
res del Estado, consecuencia del clasico principio de divisién de
poderes.

Si bien dicho principio no aparece recogido de forma expresa
en nuestra Constitucién, su existencia se desprende de diversos
preceptos. Asi, el articulo 1.3 define la forma de Estado espanol
como una Monarquia Parlamentaria y los Titulos 111, IV y VI se
refieren a los tres grandes poderes: las Cortes Generales a quienes
se les atribuye el poder legislativo, el Gobierno que ejercera el po-
der ejecutivo y el Poder Judicial.

No obstante, no se puede hablar de una rigida divisién de pode-
res sino atenuada. Por un lado, debido a la implantacién de un régi-
men de colaboracién entre los distintos poderes del Estado; el go-
bierno invade aspectos importantes de la funcién legislativa, al poder
dictar disposiciones normativas tanto de rango reglamentario como
de rango legal (decretos legislativos y decretos-leyes) mientras que
las Cortes desarrollan una funcién de control al Gobierno vy, en algu-
na medida, participan de la funcién ejecutiva, como en materia pre-
supuestaria'. Por otro lado, por la distribucién de poderes entre Es-
tado y Comunidades Auténomas, pues éstas, dentro de sus
competencias, ejercen también poder ejecutivo y legislativo.

Este pluralismo institucional ha dado también lugar, en ocasio-
nes, a conflictos relativos al reparto de atribuciones entre los distin-
tos Poderes del Estado.

En la resolucion de las controversias derivadas de esta distribu-
cién territorial y funcional de poder, nuestro Ordenamiento Juri-
dico ha otorgado un papel fundamental al Tribunal Constitucional,

! Las Cortes Generales desempefian una funcién fundamental en el ejercicio
de la actividad presupuestaria del Estado.

De acuerdo con los articulos 136 y 66 de la Constitucién, corresponde al Go-
bierno la elaboracién de los Presupuestos Generales del Estado y a las Cortes Ge-
nerales su examen, enmienda y aprobacién.

Durante la vigencia del presupuesto, las Cortes Generales son las competentes
para la autorizacién de las concesiones de créditos extraordinarios y suplementos de
créditos (art. 55 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria).

En la dltima fase del presupuesto, la de su ejecucién, las Cortes Generales in-
tervienen en su control a través del Tribunal de Cuentas.
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que actia como centro de equilibrio del sistema de poderes separa-
dos, territorial y funcionalmente, que la Constitucién articula.

Respecto a los conflictos interterritoriales, la Ley Or-
ganica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (en
adelante, LOTC) establece como medio para su solucién el conflicto
de competencias (arts. 59 a 72), sin perjuicio de que si la competencia
controvertida hubiera sido atribuida por una ley o norma con ran-
go de ley, ya sea estatal o autondmica, el conflicto se tramite desde
el inicio en la forma prevista para el recurso de inconstitucionali-
dad, como dispone el articulo 67, evitando asi acudir al conflicto de
competencias respecto a las resoluciones o actos de aplicaciéon de
dicha ley y permitiendo, de esta manera, una labor de depuracién
de todo el Ordenamiento Juridico®.

Asimismo, el Titulo V de la LOTC permite al Gobierno impug-
nar, en el plazo de dos meses desde su publicacién, o en su defecto
desde que llegare a su conocimiento, las disposiciones normativas
sin fuerza de ley y resoluciones emanadas de cualquier 6rgano de
las Comunidades Auténomas. Si bien, esta impugnacién se formu-
lard y sustanciard por el procedimiento establecido en los ar-
ticulos 62 a 67 de la LOTC, esto es, por el procedimiento previsto
para el conflicto positivo de competencias.

Los conflictos entre los 6rganos constitucionales que culminan
la organizacién de los Poderes del Estado se sustanciaran mediante
el conflicto constitucional de atribuciones previsto en los articulos 73
a 75 de la LOTC.

Dejando a un lado los conflictos de competencias, pasaremos a
examinar el régimen juridico del conflicto constitucional de atribu-
ciones y la problemitica que plantea su aplicacién a los denomina-
dos 6rganos de relevancia constitucional, con especial atenciéon al
Tribunal de Cuentas.

? No obstante, cabe recordar que el articulo 153 de la Constitucién establece
que el control de la actividad de los 6rganos de las Comunidades Autonomas se ejercerd por:
¢) la jurisdiccion contencioso-administrativa, el de la Administracion Auténoma y sus nor-
mas reglamentarias. Dicho precepto en relacién con el articulo 106 de la Constitu-
cioén, que atribuye a los Tribunales el control de la potestad reglamentaria y de la legali-
dad de la actuacion administrativa, permiten que si una norma reglamentaria del
Estado o de una Comunidad Auténoma vulnera el reparto constitucional y estatu-
tario de competencias, su adecuacién a la Ley pueda ser verificada por los Tribu-
nales del orden contencioso-administrativo.
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2. REGIMEN JURIDICO DEL CONFLICTO CONSTITUCIONAL
DE ATRIBUCIONES

El régimen juridico de los conflictos entre los 6rganos constitu-
cionales del Estado o conflictos de atribuciones se halla regulado
en el Capitulo III, del Titulo IV (arts. 73 a 75) de la LOTC. La
atribucion de esta competencia al Tribunal Constitucional no esta
expresamente prevista en la Constitucién, sino que ha sido intro-
ducida en su ley reguladora (art. 2.1.d) en relacién con el articulo
10.1. g que atribuye su conocimiento al Pleno y 59.1.c) de la LOTC)
en virtud de la clausula del articulo 161.1.d de la Constitucidn.

2.1 Objeto

El objeto de estos conflictos es resolver las controversias que,
dentro de los Poderes del Estado, surgen del reparto de atribucio-
nes efectuado por la Constitucién o la legislacion organica. Se trata,
por tanto, de una competencia que escapa de la organizaciéon terri-
torial, centrandose en los 6rganos constitucionales que presiden la
organizacién de los poderes del Estado central como garantia del
principio constitucional de divisién de poderes.

Las decisiones que pueden ser objeto de los mismos son, en
principio, actos o normas con valor inferior a la ley puesto que,
cuando las decisiones a las que alude el articulo 73 de la LOTC se
plasman en leyes o disposiciones normativas con fuerza de ley, no
cabe plantear un conflicto constitucional de atribuciones sino inter-
poner un recurso de inconstitucionalidad®.

* En la practica puede darse un solapamiento entre ambas figuras. Concreta-
mente, la confusién entre recurso de inconstitucionalidad y conflicto de atribucio-
nes se puede producir cuando interviene alguna de las Camaras.

Asf ocurri6 en el conflicto entre el Consejo General del Poder Judicial (en ade-
lante, CGP]J) y las Cortes Generales que se plasmo6 tanto a través de un conflicto de
atribuciones (STC 45/1986, de 17 de abril) como a través de un recurso de incons-
titucionalidad (STC 108/1986, de 29 de Julio).

En los recursos acumulados que dieron lugar a la STC 45/1986, el CGP]J soli-
citaba, entre otras peticiones, la nulidad de la DA 1.2, parrafo 2.2, del entonces
Proyecto de Ley Organica del Poder Judicial, que disponia que el Gobierno aproba-
rd los Reglamentos necesarios para el desarrollo de la presente ley orgdnica. E1 CGP] ale-
gaba que dicha competencia le correspondia a él y que, por tanto, las Cortes Ge-
nerales al atribuir esta competencia reglamentaria al Gobierno habian invadido
sus atribuciones propias.

El Tribunal Constitucional desestimé el conflicto de atribuciones planteado,
entre otras razones, por cuestiones de admisibilidad relativas a la adecuacién en-
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El Tribunal Constitucional ha manifestado que el conflicto cons-
titucional de atribuciones es un particular y especialisimo proceso
que tiene por objeto principal una vindicacién de competencia sus-
citada por un érgano constitucional de los mencionados en el ar-
ticulo 59.1.c) de la LOTC a consecuencia de actos o decisiones de
otro 6rgano constitucional (SSTC 45/86, de 17 de abril y 234/2000,
de 3 de octubre).

La vindicatio potestatis s6lo puede referirse a actos constitutivos de
una efectiva y actual invasién de atribuciones (no caben conflictos

tre la naturaleza de los actos sobre los que el conflicto se habria planteado y el
objeto propio de este tipo de procedimiento.

En este sentido, el Alto Tribunal manifesté que los actos identificativos como lesi-
vos de las atribuciones defendidas-las votaciones en el Congreso y el Senado sobre determina-
dos articulos del proyecto tramitado ante una y otra Cdmara-agotaron su eficacia en lo que
tuvieron de manifestacion de voluntad de cada Cdmara y de presupuesto para la continua-
cion del procedimiento legislativo, pero al carecer de la condicion de disposicion normativa,
no pudieron entranar por si mismos, despojos competenciales algunos, al carecer de virtuali-
dad, agresiva, actual y efectiva, sobre atribuciones de otro 6rgano constitucional (FJ 2). El
Tribunal Constitucional continué argumentando que, aun cuando aquellos actos
parlamentarios se hubieran integrado procedimentalmente en una disposicion le-
gislativa vigente, ésta tampoco podria ser controlada mediante un conflicto cons-
titucional de atribuciones, dadas las dificultades de encaje que podria tener la
disposicién legislativa dentro del cauce procesal abierto en los articulos 73 y si-
guientes de la LOTC, la distinta finalidad de este procedimiento y la existencia
otros cauces especificos mas adecuados para el control de constitucionalidad del
contenido de la Ley.

Al margen de las consideraciones sobre la idoneidad de promover conflictos
de atribuciones con la ocasién de la adopcién de disposiciones legislativas, el Tri-
bunal Constitucional entendié que el contenido de la DA 1.2 tampoco era un con-
tenido invasor de las atribuciones del CGP] porque al regular el ejercicio de la potes-
lad reglamentaria del Gobierno, las Cortes no han hecho sino legislar sobre la produccion del
derecho, normacion misma que no escapa, genéricamente, al posible contenido de la ley. A
través de esta fuente, y con subordinacion a la Constitucion, las Cortes Generales ostentan la
competencia sobre las competencias en el seno del ordenamiento estatal por referencia al con-
Junto de sus instituciones centrales (F] 4.9).

Desestimado el recurso por estos problemas de admisibilidad, el Tribunal
Constitucional no se pronuncié sobre las cuestiones de fondo, que fueron resuel-
tas por la Sentencia 108/1986, de 29 de Julio, que vino, a su vez, a desestimar el
recurso de inconstitucionalidad planteado (una vez vigente la LOP]J, el recurso de
inconstitucionalidad es el cauce idéneo para determinar si una ley concreta es o
no conforme a la Constitucién). No obstante, en relacién con la DA 1.2 de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder Judicial (en adelante, LOP]J) el Tribunal
entendié que en cuanto (al disposicion se refiere genéricamente a todo el texto legal no
cabe formular esa declaracion de inconstitucionalidad; mas en cuanto no excluye la posibili-
dad de desarrollar por via reglamentaria los preceptos relativos al estatuto de los Jueces y
Magistrados, debe entenderse que, en ese aspecto, el Gobierno sdlo estd habilitado para dictar
reglamentos que no innoven los derechos y deberes que configuran el citado estatuto y que no
corresponda dictar al Consejo en virtud del articulo 110 de la LOP] (F] 27.9).
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por omisién) y aqui es donde encontramos una diferencia respecto a
los conflictos interterritoriales. Si en éstos el Tribunal Constitucional
sf ha admitido supuestos de lesién por simple menoscabo y no por
invasion de competencias ajenas’, en los conflictos entre 6rganos
constitucionales no se admite otro supuesto que la estricta usurpa-
ci6n de atribuciones. Todo ello es consecuencia de la distinta finali-
dad de ambos procesos, ya que como explica el Tribunal Constitu-
cional, en los conflictos de atribuciones no se trata de preservar las esferas
respectivas de soberania y autonomia de los entes territoriales sino de garanti-
zar, mds que el dmbito de autodeterminacion de un ente creador de un ordena-
miento propio, la existencia de la estructura constitucional concebida como
sistema de relaciones entre drganos constitucionales dotados de competencias
propias, que se protegen también a través de esta via procesal. (SSTC 45/1986,
de 17 de abril, F] 4.2 y 234/2000, de 3 de octubre, F] 4.2). Si el inte-
rés del conflicto constitucional de atribuciones es preservar el tradi-
cional principio de divisién de poderes es logico que el tGnico vicio
residenciable en €l sea el producido por una invasién de atribucio-
nes que no respete esa distribucién constitucional de poderes.

Por tanto, en estos procesos la pretensién no puede ser otra
que, agotado el tramite previo de solicitud de revocacién, se deter-
mine el 6rgano al que corresponden las atribuciones controverti-
das, se declare, en su caso, la nulidad de los actos ejecutados por
invasién de atribuciones y se resuelva sobre las situaciones juridicas
producidas al amparo de las mismas (art. 75.2 de la LOTC).

2.2 Sujetos legitimados

La LOTC utiliza una forma genérica de delimitacién de los su-
jetos legitimados para plantear un conflicto de atribuciones, al

* El Tribunal Constitucional ha manifestado que en los conflictos de compe-
tencias no resulta indispensable que el ente que los formaliza recabe para si la competencia
ejercida por otro; basta que entienda que una disposicion, resolucion o acto emanados de ese
olro ente no respeta el orden de competencias establecido en el bloque de constitucionalidad y,
en el caso de las Comunidades Autonomas, ademds, que tal disposicion, resolucion o acto
afecte a su dmbito de autonomia condicionando o configurando sus competencias de forma
que juzga contraria a este orden competencial (STC 243/1993, de 5 de julio, que recoge
la doctrina de este Tribunal manifestada anteriormente, entre otras, en sentencias
11/1984, 1/1986,104/1988, 235/1991, 243/1993).

Por tanto, segin el Tribunal Constitucional, existird vicio de incompetencia que
constituye el objeto propio del conflicto positivo de competencia bien si la parte actora reclama
para si la competencia ejercida por otro o bien si, en su caso, discrepa de la forma en que el
titular de una competencia la ha ejercido, extralimitdandose vy lesionando, perturbando o des-
conociendo al ejercitarla el dmbito de atribuciones constitucionales de quien plantea el con-
[licto (STC 44/2007, de 1 de marzo).
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asignar al Tribunal Constitucional el conocimiento de los conflictos
entre los 6rganos constitucionales del Estado (art. 2.1.d) asi como
al enumerar los asuntos que conocera el pleno, entre los que se
encuentran, nuevamente, los conflictos entre los érganos constitu-
cionales del Estado (art. 10.1.g). No obstante, esta féormula genéri-
ca ha sido concretada en su articulo 59.1.c donde menciona especi-
ficamente cuales son los 6rganos constitucionales que podran
plantear un conflicto de atribuciones: Gobierno, Congreso de los
Diputados, Senado, Consejo General del Poder Judicial®.

Ademas de tratarse de uno de los 6rganos constitucionales men-
cionados, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional viene a exi-
gir otro requisito mds para ostentar legitimacioén en estos procesos:
que exista en el caso concreto una conexion especifica entre el 6rgano actor
Y las atribuciones defendidas que deben estimarse como propias frente a la
mvasion, por ejercicio indebido, del organo constitucional demandado ya
que este tipo de proceso conflictual requiere no solo estimar ejercidas antiju-
ridicamente por otro drgano constitucional unas determinadas atribuciones,
sino, ademds, que el organo que plantea el conflicto asegure y defienda ser
titular de la atribucion constitucional controvertida. (SSTC 45/1986,
de 17 de abril, F] 4.2y 234/2000, de 3 de octubre, F] 4.2).

La legitimacién para plantear un conflicto de atribuciones plan-
tea diversas dudas, en especial en relaciéon con los 6rganos de rele-

® La legitimaciéon del Consejo General del Poder Judicial en el conflicto de
atribuciones se limita a la defensa de aquéllas que constitucional y legalmente le
corresponden, no pudiendo actuar como representante de todos los integrantes
del Poder Judicial en defensa de sus atribuciones frente a las invasiones de las que
pudieran ser objeto por parte de algin érgano constitucional. Esto es, puede
plantear conflictos en su condicién de érgano de gobierno del Poder Judicial y en
relacién con sus propias competencias, pero no respecto de las competencias de
jueces y magistrados.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha manifestado que no hay nada en
la Constitucion ni en la Ley Orgdnica del Poder Judicial que autorice a sostener la preten-
sion de representacion procesal por el Consejo General del Poder Judicial, como tal. Los or-
ganos en que se expresa el Poder Judicial no tienen acceso al conflicto de atribuciones, pues
los drganos judiciales en si mismos considerados no son érganos constitucionales a los efectos
de plantear un conflicto de atribuciones segtin el articulo 59.3 de la LOTC, y los conflictos
posibles entre Juzgados y Tribunales y otros drganos del Estado tiene previstos otros cauces
procedimentales en los que no tiene cabida el propio Consejo. Ademds al configurarse como
un drgano de gobierno, no podria ser;, ni siquiera a efectos procesales, representante del Poder
Judicial, pues ello estaria en contradiccion con el principio constitucional de independencia
de Jueces y Magistrados (art. 117.1 CE) y ese presunto cardcter representativo habria de
admitirse también del lado pasivo, sujetando asi al miembro integrante del Poder Judicial a
instancias o actuaciones judiciales del propio Consejo (Sentencia 45/1986, de 17 de

abril).
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vancia constitucional, por lo que esta cuestién sera tratada mas am-
pliamente en el epigrafe relativo a la aplicacién de la normativa
sobre conflicto de atribuciones a estos 6rganos.

2.3 Procedimiento

El procedimiento para plantear un conflicto constitucional de
atribuciones viene regulado en los articulos 73 a 75 de la LOTC
que exigen como requisito previo el requerimiento de revocacion.

En este sentido, el articulo 73.1 de la LOTC dispone que en el
caso en que alguno de los drganos constitucionales a los que se refiere el
articulo 59.3 de esta Ley considere, por acuerdo de sus respectivos Plenos,
que otro de dichos drganos adopta decisiones asumiendo atribuciones que la
Constitucion o las Leyes Organicas confieren al primero, este se lo
hara saber asi dentro del mes siguiente a la fecha en que llegue a su
conocimiento la decisién de la que se infiera la indebida asuncién
de atribuciones y solicitara de él que la revoque.

Si el 6rgano al que se dirige la notificacién considerara que ac-
tda en el ejercicio de sus competencias o, en el plazo de un mes
desde su recepcién, no rectificara su actuacién, el érgano afectado
podra plantear el conflicto ante el Tribunal Constitucional, dentro
del mes siguiente y mediante escrito en el que expondra los pre-
ceptos vulnerados y formulard sus alegaciones. A este escrito se
acompafara una certificacion de los antecedentes que se conside-
ren necesarios y una comunicacién de haber cumplido el requisito
de requerimiento previo.

Aunque la LOTC no dice nada al respecto, se entiende que la
contestacién al requerimiento debe ser igualmente adoptada por el
pleno del 6rgano requerido.

Una vez recibido el escrito en el que se plantea el conflicto, de
acuerdo con el articulo 74, el Tribunal, dentro de los diez dias siguien-
tes, dard traslado del mismo al drgano requerido y le fijara el plazo de un
mes para formular las alegaciones que estime procedentes. Idénticos trasla-
dos y emplazamientos se hardn a todos los demds drganos legitimados para
plantear este género de conflictos, los cuales podrdn comparecer en el proce-
dimiento, en apoyo del demandante o del demandado, si entendieren que la
solucion del conflicto planteado afecta de algun modo a sus propias atribu-
ciones.

El Tribunal Constitucional podra solicitar a las partes cuantas
informaciones, aclaraciones o precisiones juzgue necesarias para su
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decisién y resolvera en el término de un mes desde que expire el
plazo concedido para las alegaciones o del que fije para recabar de
las partes las informaciones, aclaraciones o precisiones comple-
mentarias, que en ningun caso excedera de los treinta dias
(art. 75.1).

El proceso terminara por medio de sentencia en la que el Tribu-
nal determinard a que drgano corresponden las atribuciones constituciona-
les controvertidas y declarard nulos los actos ejecutados por invasion de
atribuciones y resolverd, en su caso, lo que procediere sobre las situaciones
Juridicas producidas al amparo de los mismos (art. 75.2).

3. APLICACION DEL REGIMEN JURIDICO DEL CONFLICTO
CONSTITUCIONAL DE ATRIBUCIONES A LOS ORGANOS
DE RELEVANCIA CONSTITUCIONAL

3.1 Consideraciones generales

Expuesto el régimen juridico del conflicto constitucional de atri-
buciones cabe plantearse la posibilidad de aplicar su normativa a
los denominados 6rganos de relevancia constitucional.

Uno de los principales problemas a la hora de determinar si re-
sulta aplicable el régimen contenido en la LOTC a los conflictos
que puedan suscitarse en relaciéon con las atribuciones conferidas a
los 6rganos de relevancia constitucional, es el relativo a su legitima-
cién para plantear estos conflictos.

Como ya se expuso anteriormente, son dos los requisitos nece-
sarios para plantear un conflicto constitucional de atribuciones: ser
uno de los o6rganos constitucionales mencionados en el ar-
ticulo 59.1.c) de la LOTC, esto es, Gobierno, Congreso de los Di-
putados, Senado y Consejo General del Poder Judicial, y que exista
una conexiéon especifica entre el 6rgano actor y las atribuciones de-
fendidas, que deben estimarse como propias frente a la invasiéon
por ejercicio indebido del 6rgano demandado.

Dejando al margen este tltimo, pasaremos a comentar el prime-
ro de los requisitos.

La LOTC establece una vinculacién directa entre la legitima-
cién para iniciar un conflicto de atribuciones y la condicién de 6r-
gano constitucional del Estado.
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Se entiende por 6rganos constitucionales aquéllos creados y re-
gulados por la Constitucién cuyas relaciones configuran la forma
de gobierno. Son 6rganos necesarios para la propia existencia del
Estado, encontrandose en el vértice de la organizacion estatal en
una situacién de paridad juridica.

En este sentido, Manuel Garcia Pelayo sostiene que una de las
caracteristicas de los 6rganos constitucionales es su cardcter esen-
cial dentro de la estructura constitucional, de manera que su des-
aparicién afectaria a la sustancialidad y, con ello, a la globalidad del
sistema constitucional. Este caracter esencial deriva, de un lado, en
que en estos 6rganos se condensan los poderes de decisiéon del Es-
tado y, de otro, en que son la expresiéon organica de la divisién de
funciones en las distintas unidades del sistema estatal y de la idea
de Estado proyectada en la Constitucion®.

Como consecuencia légica de la importancia que la norma fun-
damental otorga a estos 6rganos constitucionales, la Constitucién
los establece y configura directamente no limitaindose a su simple
mencion ni a la mera enumeraciéon de sus funciones o de alguna
competencia aislada, como ocurre en el caso de los 6rganos consti-
tucionalmente relevantes, sino que determina su composicion, los
6rganos y los métodos de designaciéon de sus miembros, su status
institucional y su sistema de competencias, o lo que es lo mismo,
reciben ipso wure de la Constituciéon todos los atributos fundamenta-
les de su condicién y posiciéon de érganos.

Ademads de su caracter esencial, la doctrina mas relevante ha
senalado como principales rasgos distintivos de estos 6rganos su
completa independencia reciproca y no subordinacion a la competencia de
otro drgano en el ejercicio de aquellas facultades que les han sido
asignadas por el orden constitucional, dado que cada uno de ellos
es supremo in suo ordine, su paridad juridica, compatible con el pre-
dominio de cada uno de ellos con relacién al ejercicio de sus pro-
pias competencias y con las potestades que la Constitucién pueda
conferir a otros 6rganos para el nombramiento de sus titulares,
para iniciar su acciéon o para ciertas formas de control siempre que
no afecten a su independencia decisoria; y su participacion en la di-
reccion politica del Estado.

5 Vid. «El «status» del Tribunal Constitucional», GARCIA PELAYO. M., Revista
Espariola de Derecho Constitucional, n.2 1, 1981, pags. 13-15.
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La Constituciéon califica como érganos constitucionales la Coro-
na (Titulo II), el Congreso de los Diputados y el Senado (Ti-
tulo I11I), el Gobierno (Titulo 1V), el Tribunal Constitucional (Titu-
lo IX) y el Consejo General del Poder Judicial (art. 122).

Junto a estos 6rganos constitucionales existen otros denomina-
dos por la doctrina italiana como érganos de relevancia constitu-
cional. Mortati define a estos ultimos como aquellos que siendo
regulados por la Constitucién, no son constitucionales en sentido
propio, es decir, no son coesenciales a la forma de gobierno. Son
6rganos incorporados a la organizacion estatal con funciones dife-
rentes de la funcién activa, bien de iniciativa, de control o consulti-
vay, por tanto, coadyuvantes en la actividad de los 6rganos activos.

Son 6rganos de relevancia constitucional, que vienen a comple-
tar el régimen de coordinacién de poderes: el Consejo de Estado
(art. 107 de la Constitucion), el Defensor del Pueblo (art. 54 de la
Constitucién), el Ministerio Fiscal (art. 124 de la Constitucién)’, el
Tribunal de Cuentas (art. 136 de la Constitucién), el Consejo Eco-
némico y Social (art. 131.2 de la Constituciéon)®.

7 El articulo 2.1 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el
Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal, en su redaccién dada por la Ley 24/2007,
de 9 de octubre, dispone que el Ministerio Fiscal es un drgano de relevancia constitucio-
nal con personalidad juridica propia, integrado con autonomia funcional en el Poder Judi-
cial, y ejerce su mision por medio de drganos propios, conforme a los principios de unidad de
actuacion y dependencia jerdrquica y con sujecion, en todo caso, a los de legalidad e impar-
cialidad.

% La consideracién del Consejo Econémico y Social (en adelante, CES) como
un 6rgano de relevancia constitucional resulta mas controvertida.

El CES, previsto en el apartado 2.2 del articulo 131 de la CE con el objeto de
institucionalizar el asesoramiento de los agentes sociales en la planificacion econé-
mica, no puede tener, en opinién del Tribunal Constitucional (STC 786/1983, de
5 de agosto), funciones diferentes a aquéllas que la propia Constitucién prevé, es
decir, a la institucionalizacién del Plan. Por ello, es discutible que el CES creado
por la Ley 2/1991, de 17 de junio, como “rgano consultivo del Gobierno en materia
socioeconomica y laboral” pueda considerarse el 6rgano previsto en el articulo 131.2
de la CE.

En nuestra doctrina, Garcia Roca parece incluir al CES entre los 6rganos de
relevancia constitucional al abordar la cuestién de los sujetos legitimados para
plantear un conflicto constitucional de atribuciones (vid. GARCIA RocaA, F. J.:
El conflicto entre drganos constitucionales, Madrid, Tecnos, 1987, pag. 83). También el
propio Congreso de los Diputados, en la elaboracién de su portal tematico (vid
portal de la constitucién en la web del Congreso de los Diputados), incluye al CES
entre los 6rganos de relevancia constitucional. Por el contrario, Gémez Montoro
al tratar la legitimacion en los conflictos de atribuciones no menciona al CES entre
los 6rganos de relevancia constitucional (vid. GOMEZ MONTORO, Angel, J.: «El
conflicto entre 6rganos constitucionales», Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
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¢Puede plantearse un conflicto de atribuciones en relacién con
alguno de los denominados 6rganos de relevancia constitucional?
¢Limita la LOTC la legitimacién para plantear un conflicto de atri-
buciones a los 6rganos constitucionales del Estado estrictamente
enumerados en el articulo 597 Si esto es asi, ¢cémo resolvemos los
posibles conflictos en los que sea participe un 6rgano de los no
enumerados en la LOTC?

El articulo 59.1.c) de la LOTC ha sido exhaustivo al enumerar
los sujetos legitimados para la interposicién de un conflicto consti-
tucional de atribuciones: Gobierno, Congreso, Senado y Consejo
General del Poder Judicial.

En este mismo sentido se ha manifestado el Tribunal Constitu-
cional al afirmar que el conflicto constitucional de atribuciones es un
particular y especialisimo proceso que puede entablarse exclusivamente entre
los drganos constitucionales mencionados en el articulo 59 de la LOTC
(Sentencia 45/1986, de 17 de abril, F] 1.9).

La propia naturaleza del conflicto constitucional de atribuciones
configurado como un proceso que tiene por objeto la reivindica-
cién de una competencia por parte de un 6rgano frente a actos o
decisiones de otro 6rgano que suponen una invasiéon real y efectiva
en la esfera competencial del primero, hace que el mismo cobre
sentido, principalmente, respecto de érganos que tengan un carac-
ter decisorio en el ejercicio de sus funciones, pero no asi respecto
de otros 6rganos, dada su naturaleza juridica y las funciones que
tienen encomendadas.

En este aspecto, resulta poco probable que pueda plantearse un
conflicto de este tipo que tenga como parte legitimada al Consejo
de Estado, puesto que el articulo 107 de la Constitucién y el ar-
ticulo 1.1 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, lo configuran
como el supremo drgano consultivo del Gobierno, asignandole funcio-
nes meramente consultivas y el articulo 2, de esta Gltima norma,
atribuye al Consejo de Ministros la facultad de resolver aquellos

drid, 1992, pag. 347). Para Cazorla Prieto nos encontramos ante «un Consejo de
cardcter asesor y consultivo, creado por la Constitucion para que en su seno se lleve a cabo
una participacion democrdtica en la elaboracion de los proyectos de planificacion y que como
tal tiene la condicion de drgano de relevancia constitucional —no constitucional en el sentido
adoptado por la doctrina germana (Jellineck) e italiana (Mortati), auxiliar del Gobierno, al
ser colaborador de él en el campo planificador—» (vid. CAZORLA PRIETO: «Comentario al
articulo 131», en Garrido Falla y otros Comentarios a la Constituion, 3.2 edicién, Ma-
drid, Civitas, 2001, pag. 2224).
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asuntos en los que, siendo preceptivo la consulta al Consejo de Es-
tado, el Ministro consultante disienta del parecer del Consejo.

Sin embargo, la posibilidad de que se planteen conflictos de atri-
buciones, es clara y asi ha ocurrido en la practica, respecto de otros
6rganos de relevancia constitucional como el Tribunal de Cuentas,
en el que se centrara la exposicion.

3.2 Conflictos de atribuciones entre el Tribunal de Cuentas
y los 6rganos constitucionales

3.2.1 Naturaleza y funciones del Tribunal de Cuentas

El articulo 136 de la Constituciéon configura al Tribunal de
Cuentas como el supremo drgano fiscalizador de las cuentas y de la ges-
tion economica del Estado asi como del Sector priblico que dependerd direc-
tamente de las Cortes Generales y ejercerd sus funciones por delegacion de
ellas en el examen y comprobacion de la Cuenta General del Estado.

La independencia del Tribunal de Cuentas garantizada por el
inciso primero del articulo 136 de la Constitucién, y absoluta res-
pecto del poder ejecutivo, queda matizada, en relacién al poder
legislativo, por el inciso segundo de este mismo articulo, que pro-
clama su dependencia respecto de las Cortes Generales. No obs-
tante, esta dependencia debe entenderse s6lo en sentido organico y
no funcional sin que esto signifique la incorporacién del Tribunal
de Cuentas a la institucién parlamentaria, pues de lo contrario nos
encontrariamos, por un lado, ante un Tribunal demasiado politiza-
do o mediatizado, lo que entorpeceria gravemente el ejercicio de
sus funciones y, por otro, le permitiria la asuncién de competencias
que no tiene, mientras que otras que si ostenta, como el ejercicio de
la funcién jurisdiccional, no tendrian encaje dentro de lo que cons-
titucionalmente son las Cortes Generales.

En este sentido, entiende Cazorla Prieto que, el Tribunal de
Cuentas no es un 6rgano de las Cortes Generales sino un érgano
encuadrado dentro de la érbita parlamentaria, justificada esta cir-
cunstancia en la necesaria independencia que requiere este Tribu-
nal para el desempefio de sus funciones, lo cual se garantiza de
manera mas eficaz en el marco parlamentario®.

9 Vid. CAZORLA PRIETO, L.: «Comentario al articulo 136», en Garrido Falla, . y
otros: Comentarios a la Constitucion, 3.2 edicién Civitas, 2001, pag. 2358-2367.
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Esta peculiar naturaleza juridica del Tribunal de Cuentas aparece
también reflejada en su legislacion reguladora. El articulo 1 de la
Ley Orgénica 2/1982, de 12 de mayo (en adelante, LOTCU)), califica
al Tribunal de Cuentas como supremo 6rgano fiscalizador de las
cuentas y gestion econémica del Estado y el articulo 5 de la misma
establece que el Tribunal de Cuentas ejercera sus funciones con ple-
na independencia y sometimiento al ordenamiento juridico. Sin em-
bargo, su vinculacién a las Cortes Generales también aparece refleja-
da en la ley, y asi, el apartado 2 del articulo 1 de la LOTCU establece
que el Tribunal de Cuentas dependerd directamente de las Cortes Generales.

La independencia funcional del Tribunal de Cuentas se mani-
fiesta en distintos aspectos de su régimen juridico como son, entre
otros, la configuracién del Tribunal de Cuentas como supremo drga-
no fiscalizador', lo que le confiere absoluta autonomia funcional en

10" El Tribunal Constitucional entendié que la configuracién del Tribunal de
Cuentas como supremo drgano fiscalizador no excluye la existencia de 6rganos fisca-
lizadores autonémicos de caracter similar (STC 187/1988, de 17 de octubre, dicta-
da por el Tribunal Constitucional con motivo de un recurso de inconstitucionali-
dad contra la Ley 6/1984, de 5 de marzo, de la Sindicatura de Cuentas de
Cataluna).

En este sentido, el Tribunal Constitucional en su Sentencia 18/1991, de 31 de
enero (dictada a propésito del recurso de inconstitucionalidad promovido por el
Gobierno contra determinados preceptos de la Ley 6/1985, de 24 de junio, del
Parlamento de Galicia, del Consejo de Cuentas), acufié la siguiente expresion: «£l
Tribunal de Cuentas es supremo pero no tnico cuando fiscaliza (...) y unico pero no supremo
cuando enjuicia la responsabilidad contable».

Esto implica las siguientes consecuencias:

— La posibilidad de que existan Organos de Control Externo en las Comuni-
dades Auténomas (OCEX). En este sentido, la Constitucién no exige que el Tribu-
nal de Cuentas sea el tinico 6rgano fiscalizador de la actividad financiera publica,
pero si que mantenga una relacién de supremacia frente a otros 6rganos fiscaliza-
dores. Manteniéndose esta relaciéon de supremacia entre el Tribunal de Cuentas y
los demas 6rganos fiscalizadores y el empleo, en su caso, de las técnicas tendentes
a reducir a unidad la actuacién de unos y otros y a evitar duplicidades innecesa-
rias o disfuncionalidades que serian contrarias a los criterios de eficiencia y econo-
mia enunciados en el articulo 31.2 de la Constitucién, el Tribunal Constitucional
ha considerado que la competencia del Tribunal de Cuentas sobre el sector publi-
co autondmico y local no impide que los 6rganos autonémicos puedan fiscalizar
uno y otro dmbito (STC 8/1991, de 31 de enero).

— La prohibicién de que los OCEX puedan ejercer la funcién de enjuiciamiento
contable, como ya habia establecido la STC 187/1988, sin perjuicio de que el Tri-
bunal de Cuentas pueda delegar en ellos la instrucciéon de los procedimientos ju-
risdiccionales, teniendo tales actuaciones un caracter que no es estrictamente ju-
risdiccional (art. 26.3 LOTC).

- La posibilidad de impugnacién, en su caso, de las sentencias dictadas por el
Tribunal de Cuentas, mediante los recursos de casacién y revisién ante la Sala de
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.
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el ejercicio de la funcién fiscalizadora, legitimandole para iniciar
cualquier proceso fiscalizador (art. 45 de la LOTCU) que debera
desarrollar empleando pardmetros técnicos, juridicos y contables,
en cuya valoracién o determinacién no pueden entrar las Cortes,
que se limitaran a ejercer su funcién de control emitiendo juicios
con fundamento econémico y financiero comprobado; la indepen-
dencia e inamovilidad de los Consejeros de Cuentas (art. 30.2 LOTCU),
los cuales estan sujetos a las mismas causas de incapacidad, incom-
patibilidad y prohibiciones establecidas para los jueces y magistra-
dos en la LOPJ (art. 33.1 LOTCU), y ejerceran sus funciones de
acuerdo con los principios de imparcialidad y dignidad inherentes
a las mismas (art. 24.1 LFTCU); la potestad para elaborar su propio
presupuesto, que se integrard en los Generales del Estado, en una
seccion independiente y serd aprobado por las Cortes Generales
(art. 6 LOTC y 3.1.h LFTCU) y la competencia exclusiva del Tribunal
para todo lo concerniente al gobierno y régimen interior del mismo y al
personal a su servicio (art. 3 LOTCU).

Desde el punto de vista del enjuiciamiento contable, la autonomia
del Tribunal es clara e indiscutible puesto que cualquier dependen-
cia en este sentido desvirtuaria la potestad jurisdiccional que la pro-
pia Constitucién reconoce al Tribunal de Cuentas, la cual por defini-
ci6on reclama la independencia de cualquier 6rgano que ejerce
funciones y potestades jurisdiccionales. Sélo bajo este presupuesto se
puede concebir la jurisdicciéon contable como una jurisdiccién nece-
saria, improrrogable, exclusiva y plena (art. 17 LOTCU).

Junto con estas expresiones de la autonomia del Tribunal de
Cuentas, su legislaciéon reguladora recoge también manifestaciones
de la dependencia de este 6rgano fiscalizador respecto a las Cortes
Generales, como son:

— La designacién por las Cortes Generales de los Consejeros de
Cuentas, seis por el Congreso de los Diputados y seis por el Senado,
mediante votacién por mayoria de 3/5 de cada una de las Camaras.
No obstante, como sostiene Pedro de Vega, esta forma de designa-
cién no constituye una prueba inequivoca de dependencia puesto
que es similar a la de otros 6érganos como el Tribunal Constitucional
o el Consejo General del Poder Judicial, siendo mas bien en estos
casos expresion de la forma del régimen constitucional espafol''.

"' Vid. DE VEGA BLAZQUEZ, P:: «La configuracién constitucional del Tribunal
de Cuentas en Espafa», en Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho
Constitucional, n.2 1, julio-diciembre 1999.
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— El articulo 10 de la LOTCU establece que el Tribunal de
Cuentas, por delegacion de las Cortes Generales, procedera al examen
y comprobacién de la Cuenta General del Estado dentro del plazo
de seis meses, a partir de la fecha en la que se haya rendido.

El examen y comprobacién de la Cuenta General del Estado es
la tnica funcién del Tribunal de Cuentas en la que se hace men-
cién expresa a una «delegacion» de las Cortes Generales. No obs-
tante, no debe entenderse en el sentido de que el Tribunal de
Cuentas vea mermada, de forma alguna, su independencia en la
elaboracién de su propuesta, predicable, ademas de toda su activi-
dad, ya que en puridad, las Cortes Generales no pueden no apro-
bar la propuesta del 6rgano fiscalizador sino, en ejercicio de su so-
berania y no vinculacién a la opinién técnica del Tribunal de
Cuentas, apartarse del criterio de éste.

— Por otro lado, el articulo 12 de la LOTCU determina que el
resultado de la fiscalizacién se expondra por medio de informes,
memorias, ordinarias o extraordinarias, y mociones o notas que se
elevardn a las Cortes Generales y el articulo 13 de la LOTCU hace re-
ferencia al Informe o Memoria anual que el Tribunal de Cuentas
debe remitir a las Cortes Generales en virtud del articulo 136.2 de la
Constitucioén. Sin embargo, esta vinculacion con las Cdmaras tam-
poco mermaria la necesaria independencia funcional del Tribunal
de Cuentas sino que, como entiende Linde Paniagua'®, vendria a
poner de manifiesto que el Tribunal, en las relaciones derivadas
del ejercicio de la funcién fiscalizadora, s6lo tiene como principal
interlocutor a las Cortes, de modo que el Tribunal de Cuentas no
se relaciona con otros érganos o poderes, si no es para requerirles
informacién o colaboracién, en el desempeno de su funciéon'.

— La atribucién de la iniciativa para iniciar procedimientos fisca-
lizadores se atribuye, ademas de al Tribunal de Cuentas, a las Cortes

" LINDE PANIAGUA, E.: «El Tribunal de Cuentas y su dependencia directa de
las Cortes Generales», en el Tiibunal de Cuentas en Espana, 1EF, volumen II, Ma-
drid, 1982, pag. 833.

3 El articulo 7 de la LOTCU establece el deber de colaboracién de las entida-
des a las que se refiere el articulo 4 de esa misma norma, tanto para el ejercicio de
la funcién fiscalizadora como para el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Este
deber de colaboracién es desarrollado por el articulo 30 de la LFTCU, que esta-
blece esta obligacién, ademas de para las entidades del articulo 4 de la LOTCU,
para las personas naturales o juridicas que hayan participado o participen en la
gestion de los bienes, fondos, efectos o caudales publicos. El deber de colabora-
ci6n afecta, también, a los perceptores de subvenciones o ayudas publicas.
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Generales, y en su ambito, a las Asambleas Legislativas de las Comu-
nidades Auténomas (art. 45 LOTCU). No obstante, como senala
Fernandez-Carnicero', el ejercicio de esta iniciativa por las Camaras
no puede interpretarse como fundamento para la mediatizacion,
mediante instrucciones concretas, de las competencias del Tribunal
de Cuentas dado su caracter de 6rgano supremo en el ejercicio de la
funcién fiscalizadora. Si en principio deben entenderse como vincu-
lantes las peticiones de fiscalizacion que puedan efectuar tanto las
Cortes Generales como las Asambleas Legislativas de las Comunida-
des Auténomas, la autonomia del Tribunal de Cuentas le permite
ponderar elementos como el momento de iniciar la fiscalizacién soli-
citada y el ambito objetivo y temporal de la misma.

Por tanto, la independencia del Tribunal de Cuentas en el ejer-
cicio de sus funciones es absoluta respecto a los demas poderes del
Estado, tal y como garantiza la Constitucién en su articulo 136 y la
normativa reguladora del Tribunal de Cuentas (arts. 1 y 5 de la
LOTCU) y su dependencia respecto a las Cortes Generales solo
puede ser entendida en un sentido orgdnico con la finalidad de
que el 6rgano fiscalizador pueda gozar de la autonomia necesaria
para el desarrollo de sus funciones.

De esta manera, las relaciones entre ambas instituciones, que
deben ser flexibles y frecuentes para el 6ptimo desarrollo de las
funciones que ambas tienen encomendadas, deben partir de una
premisa basica: la distinta naturaleza juridica de estos 6rganos. Asf,
como senala Cazorla Prieto, el Congreso y el Senado son 6rganos
esencialmente politicos a los que el articulo 66.2 de la Constituciéon
les encomienda la funcién de control de la accién del Gobierno, la
cual tiene una proyeccién sustancialmente politica, mientras que el
Tribunal de Cuentas es un 6rgano estrictamente técnico al que se le
atribuye la fiscalizacién de las cuentas y de la gestiéon econémica del
Estado y del sector publico, siendo su principal meta suministrar
elementos de juicio sustancialmente técnicos a las Cortes Generales
para que estas puedan desempenar su funcién de control'’®. Estas
relaciones se articulan a través de la Comisién Mixta Congreso-Se-
nado para las relaciones con el Tribunal de Cuentas prevista en la
disposicién transitoria 12 de la LOTCU y regulada por sus normas

" Vid. Ferndndez Carnicero, C. J.: «Las relaciones entre las Cortes Generales y el
Tribunal de Cuentas», en Tribunal de Cuentas, Crénica 1992-1993, pag. 292.

5 Vid. CAZORLA PRIETO, L.: «Comentario al articulo 136» en Garrido Falla y
otros», Comentarios a la Constitucion, 3.2 edicién, Madrid, Civitas, 2001, pags. 2358-
2367.
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de funcionamiento aprobadas por las mesas de ambas Camaras en
sesiéon conjunta el 3 de marzo de 1983.

En suma, el Tribunal de Cuentas, siendo un érgano regulado en
la Constitucién, no es un érgano constitucional en sentido propio,
sino un 6rgano auxiliar de apoyo técnico a las Cortes Generales en
su funcién de control econémico-financiero, sin perjuicio de su
funcién jurisdiccional.

En cuanto a las funciones del Tribunal de Cuentas, aparecen
reflejadas en el articulo 2 de la LOTCU, siendo éstas la fiscalizacién
externa, permanente y consuntiva de la actividad econémica del
sector publico y el enjuiciamiento de la responsabilidad contable
en que incurran quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o
efectos publicos.

La funcién fiscalizadora se ejercerd en relacién con la ejecuciéon
de los programas de ingresos y gastos publicos y verificard su so-
metimiento a los principios de legalidad, eficiencia y economia
(art. 9 de la LOTCU y 27 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Fun-
cionamiento del Tribunal de Cuentas, en adelante LEFTCU).

Esta funcién fiscalizadora se ejerce mediante los procedimientos
previstos en los articulos 31 a 43 de la LFTCU y se materializa en
los informes, memorias, mociones o notas, que de acuerdo con el
articulo 28 de esta ley, se integraran en el Informe o Memoria
anual que el Tribunal de Cuentas tiene que remitir, para su trami-
tacion parlamentaria, a las Cortes Generales, y en lo que les afecte,
a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y a los
Plenos de las Corporaciones Locales, en cumplimiento de los ar-
ticulos 136.2 de la Constitucién y 13 de la LOTCU.

El enjuiciamiento contable, como jurisdiccion propia, se ejercerd,
de acuerdo con el articulo 15 de la LOTCU, respecto de las cuentas
que deban rendir quienes recauden, intervengan, administren, cus-
todien, manejen o utilicen bienes, caudales o efectos publicos.

La naturaleza, extensién y limites de la jurisdiccién contable
vienen regulados en los articulos 49 a 51 de la LFTCU, que la con-
templa como una verdadera jurisdiccion que goza de respaldo
constitucional'®, pero que en su contenido ha de ser interpretada

6" El enjuiciamiento contable ha sido reconocido como actividad de naturale-
za jurisdiccional por el Tribunal Constitucional (SSTC 187/1988, de 17 de octubre
y 215/2000, de 18 de septiembre y ATC 312/1996).
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restrictivamente y dentro de los limites que la hagan compatible
con los principios de unidad y exclusividad que rigen el ejercicio
de la jurisdiccion de acuerdo con el articulo 117 de la Constitucién.
Por ello, se le atribuye expresamente el conocimiento de las pre-
tensiones de responsabilidad que se deduzcan contra quienes, te-
niendo a su cargo el manejo de efectos o caudales publicos, e inter-
viniendo dolo, culpa o negligencia grave, originen un menoscabo
en éstos como consecuencia de acciones u omisiones contrarias a
las leyes reguladoras del régimen presupuestario y de contabilidad
aplicable a las entidades del sector publico, o a las personas o enti-
dades perceptoras de subvenciones, créditos o avales u otras ayu-
das procedentes del sector publico.

Pues bien, aun cuando estas funciones aparecen delimitadas
en la legislacién reguladora del Tribunal de Cuentas, tal y como
se ha expuesto, su ejercicio no estd exento de posibles contro-
versias.

Parece improbable que pueda surgir un conflicto entre el Tribu-
nal de Cuentas y las Cortes Generales, no ya tanto por la depen-
dencia directa del primero respecto a éstas (entendida como una
dependencia orgdnica y no funcional, como ya se ha dicho) sino
como por el cardcter del Tribunal de Cuentas de 6érgano técnico de
apoyo a las Cortes Generales en el ejercicio de su funcién de con-
trol financiero al Gobierno, lo que inevitablemente hace que sus
funciones discurran en dmbitos distintos aunque con un objetivo
compartido.

Sin embargo, si es mas légico pensar en un posible enfrenta-
miento entre el Tribunal de Cuentas y el Gobierno en cuanto al
ejercicio de sus atribuciones se refiere. Y asi ocurrié en el desarro-
llo de la fiscalizacién de la transparencia del proceso de elabora-
cién de los presupuestos para el ano 2006 de las entidades del sec-
tor publico.

Esta fiscalizacion se incluy6 en el Programa Anual del Tribunal
de Cuentas para el ejercicio 2006 con el objeto de comprobar que
los 6rganos competentes del Sector Publico que intervienen en la
elaboracién de los Presupuestos Generales del Estado actuaron
conforme a la legalidad vigente, con especial atencién al cumpli-
miento de la Ley General Presupuestaria, las Leyes de Estabili-
dad Presupuestaria y el Texto Refundido de la Ley de Haciendas
Locales, asi como la verificacién de que la elaboraciéon de los Pre-
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supuestos se habia acomodado al objetivo de estabilidad presu-
puestaria.

Para ello, el Tribunal de Cuentas requiri6 del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda una serie de documentacién relativa al proceso
de elaboracién de los Presupuestos Generales del Estado para ese
ejercicio. No obstante, esta informacién no fue remitida por consi-
derar el departamento ministerial que la actuacion fiscalizadora no
afectaba a la ejecucion del Presupuesto sino a competencias que con cardc-
ter exclusivo atribuye el articulo 134 de la Constitucion Espaiiola al Go-
bierno de la Nacion como titular del poder ejecutivo, de elaborar el Proyecto
de Ley de Presupuestos Generales del Estado.

Los conflictos surgidos en el ejercicio de las competencias o atri-
buciones asignadas al Tribunal de Cuentas no se han limitado ex-
clusivamente al supuesto planteado, sino que también se han pro-
ducido en otros ambitos.

En este sentido, y aunque no es objeto de reflexiéon en la presen-
te exposicién, cabe hacer una referencia sucinta al conflicto que se
plante6 con la Comunidad Foral de Navarra en el desarrollo de la
«Fiscalizacion sobre la contratacion celebrada o en vigor en 1999 y 2000
de las adquisiciones de medicamentos y productos farmacéuticos en una
muestra de hospitales de titularidad publica del Sistema Nacional de Sa-
lud», incluida en el Programa de Fiscalizaciones del Tribunal de
Cuentas para el ano 2001.

El objeto de la fiscalizacién era comprobar que la contratacién
de medicamentos y productos farmacéuticos celebrada o en vigor
durante los ejercicios 1999 y 2000 se ajustaba a la legislacion de
contrataciéon publica y presupuestaria aplicable, cumplia con los
criterios de eficiencia y economia y respondia a una planificacién
adecuada de las adquisiciones de medicamentos y productos far-
macéuticos necesarios para el funcionamiento de los hospitales se-
leccionados.

Para ello, se seleccion6 una muestra representativa de hospita-
les de titularidad publica atendiendo a varios criterios como su
vinculacién a distintas Administraciones Publicas (INSALUD o
Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas), sus distintas
formas de gestion (directa o a través de entidades con personali-
dad juridica propia como Fundaciones Sanitarias, Empresas Pu-
blicas o Consorcios), su tamafo o la extension de su prestacion de
Servicios.
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De los hospitales seleccionados, el Hospital de Navarra, adscrito
al Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea dependiente de la Con-
sejeria de Salud del Gobierno de Navarra, no atendié los requeri-
mientos del Tribunal de Cuentas y no remiti6 documentacién ni
informacién alguna para su examen vy fiscalizacién incumpliendo
lo dispuesto en el articulo 30 de la LFTCU.

Tampoco la Cadmara de Comptos de Navarra (Organo de Con-
trol Externo de la Comunidad Foral de Navarra) prest6 la colabo-
racién requerida por el Tribunal de Cuentas en el marco de lo dis-
puesto en el articulo 29 de la LFTCU, ordenando al Consejero de
Salud del Gobierno de Navarra y al director-gerente del Servicio
Navarro de Salud-Osasunbidea «la paralizacion de cualquier actividad
al respecto».

Sin entrar a considerar el fondo de los asuntos expuestos, pero
planteada la posibilidad de que puedan existir controversias en el
ejercicio de las competencias atribuidas al Tribunal de Cuentas aun
cuando sus funciones aparezcan delimitadas en su legislacién regu-
ladora, cabe preguntarse que procedimiento habria que seguirse
para dirimir éstas. En concreto, nos centraremos en aquél que ha-
bria que seguir en el caso de que la controversia se produzca con
algtin 6rgano constitucional (conflicto constitucional de atribucio-
nes), dejando al margen los posibles conflictos que se puedan susci-
tar en otros ambitos.

3.2.2  El Tribunal de Cuentas y su legitimacion para plantear
un conflicto de atribuciones

El articulo 8.1 de la LOTCU establece que los conflictos que se sus-
citen sobre las competencias o atribuciones del Tribunal de Cuentas serdn
resueltos por el Tribunal Constitucional.

Si bien, como se expuso anteriormente, el Tribunal de Cuentas
ejerce dos tipos de funciones: la fiscalizacién de la actividad econé-
mica del Sector Publico y el enjuiciamiento de la responsabilidad
contable.

En relacién con esta dltima, el articulo 31.1 de la Ley Orga-
nica 2/1987, de 18 de marzo, de Conflictos Jurisdiccionales (en
adelante, LOC]J) dispone que los conflictos de jurisdiccion que se susci-
ten entre los drganos de la Jurisdiccion contable y la Administracion y los
que surjan entre los primeros y los 6rganos de la jurisdiccion militar serdn
resueltos por el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion y por la Sala de Con-
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flictos de Jurisdiccion, respectivamente, segin el procedimiento establecido
en la presente Ley Orgdnica.

En el mismo sentido se pronuncia el articulo 50 de la LFTCU
que remite a la Ley Orgénica anteriormente citada para la resolu-
cién de los conflictos entre los 6érganos de la jurisdiccién contable,
esto es Consejeros de Enjuiciamiento y las Salas en las que se orga-
niza la Seccién de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas', y la
Administracién o las restantes jurisdicciones.

17 De acuerdo con el articulo 52 de la LFTCU, la jurisdiccién contable se ejer-
cera por:

a) Los Consejeros de Cuentas.
b) Las Salas del Tribunal de Cuentas.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo conocera de
los recursos de casacién y revisién que se interpongan contra las sentencias pro-
nunciadas por las Salas del Tribunal de Cuentas, en los casos y por los motivos
establecidos en la Ley.

Los Consejeros del Tribunal de Cuentas son competentes para el conocimien-
to y fallo, en tdnica instancia, de los expedientes de cancelacién de fianzas en que
no se hubieran deducido pretensiones de responsabilidad contable y, en primera
instancia, de los juicios de cuentas, procedimientos de reintegro por alcance, y los
restantes expedientes de cancelaciéon de fianzas. También conoceran de los inci-
dentes de recusacién promovidos contra los secretarios y resto de funcionarios
que intervengan en los procedimientos jurisdiccionales de su competencia por las
causas y tramites establecidos en las Leyes Orgdnica del Poder Judicial y de Enjui-
ciamiento Civil (art. 25 de la LOTCU y 53 de la LFTCU).

Las Salas del Tribunal de Cuentas estaran compuestas por un Presidente y dos
Consejeros de Cuentas y asistidas por uno o mas secretarios (art. 24 de la LOTCU).

Estas Salas conoceran, de acuerdo con los articulos 24.2 de la LOTCU y 54 de
la LFTCU:

— En Unica instancia, de los recursos que se formulen contra resoluciones dic-
tadas por las Administraciones publicas en materia de responsabilidades contables
en aquellos casos expresamente previstos por las Leyes.

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

— También conoceran de los recursos de queja por inadmisién de la apela-
cién acordada por los Consejeros de Cuentas en asuntos propios de su compe-
tencia jurisdiccional, de los recursos de siplica contra resoluciones de la propia
Sala, de los incidentes de recusacion promovidos contra los Consejeros de Cuen-
tas, Secretarios y restantes funcionarios que intervengan en los procedimien-
tos jurisdiccionales de su competencia, por las causas y tramites establecidos
en las Leyes Organica del Poder Judicial y de Enjuiciamiento Civil, sin perjui-
cio de lo que dispone el articulo 3 de la LFTCU vy de los recursos formulados en
las actuaciones previas a la exigencia de responsabilidades contables en via juris-
diccional.
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Si el conflicto se da entre los 6rganos de la jurisdiccién contable
y la Administraciéon sera resuelto por el Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccién siguiendo el procedimiento previsto en el Capitulo I
de la LOC]J (arts. 1 a 21); si el conflicto se da entre los 6rganos de la
jurisdiccion contable y los 6rganos de la jurisdiccion militar resol-
vera la Sala de Conflictos de Jurisdiccion'®, de acuerdo con los tra-
mites previstos en el Capitulo II de la LOC]J (arts. 21 a 29).

Por otro lado, si el conflicto se suscita entre los 6rganos de la
jurisdicciéon contable y los 6érganos de cualquier otro orden juris-
diccional nos encontraremos ante un conflicto de competencias
que se tramitara de acuerdo con lo dispuesto en el Titulo 111, Capi-
tulo II de la LOP]J (arts. 42 a 50). Estos conflictos se resolveran por
una Sala especial del Tribunal Supremo, presidida por el Presiden-
te y compuesta por dos magistrados, uno por cada orden jurisdic-
cional en conflicto, que seran designados anualmente por la Sala
de gobierno (art. 42 LOP]J). A estos efectos, los 6rganos de la juris-
diccién contable se entenderan comprendidos en el orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo (art. 31.2 de la LOC])".

8 La Sala de Conflictos de Jurisdiccién estd compuesta por el Presidente del
Tribunal Supremo, que la presidird, dos magistrados de la Sala del Tribunal Supre-
mo del orden jurisdiccional en conflicto y dos magistrados de la Sala de lo Militar
del Tribunal Supremo, todos ellos designados por el Pleno del Consejo General del
Poder Judicial (art. 22 de la LOC]J en relacién con el articulo 39 de la LOP]J).

19 Dada la similitud de la terminologia, a veces incluso coincidente, para de-
signar los distintos conflictos competenciales que se pueden producir, es preciso
recordar que en nuestro ordenamiento juridico es posible distinguir:

— Conflictos jurisdiccionales: son los conflictos planteados entre los Juzgados
y Tribunales y la Administracién. Se rigen por la LOC]J y el 6rgano competente
para conocer y resolver estos conflictos es el Tribunal de Conflictos de Jurisdic-
cién.

La LOC]J también regula los conflictos de jurisdiccién entre los Juzgados y
Tribunales ordinarios y la Jurisdiccién militar, los conflictos entre la Jurisdiccion
militar y la Administracién y los conflictos con la Jurisdiccién contable, atribuyen-
do a la Sala de Conflictos de Jurisdicciéon la competencia para conocer y resolver
los conflictos que se produzcan entre los Juzgados y Tribunales ordinarios y la
Jurisdiccién militar y los que se produzcan entre la Jurisdicciéon militar y la Juris-
diccién contable.

— Conflictos de competencia: son los que se producen entre Juzgados y Tri-
bunales de distinto orden jurisdiccional, integrados en el Poder Judicial. Estos
conflictos se rigen por lo dispuesto en el Titulo I1I, Capitulo II de la LOPJ (arts. 42
a 50) y el 6rgano competente para conocer y resolver estos conflictos es una Sala
especial del Tribunal Supremo, como ha sido expuesto.

— Cuestiones de competencia: son las que se producen entre Juzgados y Tri-
bunales de un mismo orden jurisdiccional. Se resolveran por el 6rgano inmediato
superior conforme a las normas establecidas en las leyes procesales (art. 51 y 52 de
la LOPJ).
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Por tanto, debemos entender que la competencia que el
articulo 8.1 de la LOTCU atribuye al Tribunal Constitucional para
la resolucion de conflictos que se susciten sobre las atribuciones del
Tribunal de Cuentas ha de entenderse limitada exclusivamente a
aquéllas relativas al ejercicio de su funcién fiscalizadora.

Si bien la LOTCU atribuye competencia al Tribunal Constitu-
cional para resolver los conflictos que pudieran surgir en relacién
con las atribuciones que el mismo ostenta en el ambito de la activi-
dad fiscalizadora, no establece de un modo claro la legitimaciéon
para plantear estos conflictos.

El articulo 21.3.b) de la LOTCU atribuye al Pleno del Tribunal
de Cuentas, entre otras, la facultad de plantear los conflictos que afec-
ten a las competencias o atribuciones del Tribunal. Sin embargo, la LOTC
guarda silencio en torno a la legitimacién del Tribunal de Cuentas,
al no mencionarlo en el articulo 59.1.c entre los 6rganos legitima-
dos para plantear un conflicto constitucional de atribuciones.

— Conflictos de atribuciones interministeriales: son los que se producen en-
tre 6rganos de un mismo Ministerio. Se rigen por lo dispuesto en la disposicién
adicional 142 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento
de la Administracién General del Estado (LOFAGE) y su resoluciéon corresponde
al 6rgano superior jerdrquico comun.

— Conflictos de atribuciones entre 6rganos de distinto departamento minis-
terial: son los que se producen entre 6rganos pertenecientes a distintos Ministe-
rios. Su resolucién corresponde al Presidente del Gobierno de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno y
el articulo 12 de la LOFAGE.

— Conflictos constitucionales: son los que oponen al Estado con una o mas
Comunidades Auténomas o a éstas entre si, o al Gobierno con el Congreso de los
Diputados, el Senado o el Consejo General del Poder Judicial; o a cualquiera de
estos 6rganos constitucionales entre si (art. 59 LOTC).

Dentro de los conflictos constitucionales se suele utilizar el término conflicto de
competencias o conflicto constitucional de competencias para designar aquellos que en-
frentan al Estado con una o mas Comunidades Auténomas o a éstas entre si (art.
161.c) de la Constitucién, 2.c) y 10.d) de la LOTC) y conflicto entre érganos constitu-
cionales o conflicto constitucional de atribuciones para designar a aquéllos que oponen
a los 6rganos constitucionales mencionados en el articulo 59.1.c de la LOTC. Los
conflictos constitucionales de competencias se regiran por lo dispuesto en el Titu-
lo IV, Capitulo II de la LOTC (arts. 60 a 72) y los conflictos entre 6rganos consti-
tucionales o de atribuciones por lo dispuesto en el Titulo IV, Capitulo III de la
LOTC (arts. 73 a 75). En ambos casos, la competencia para su conocimiento y re-
solucién corresponde al Tribunal Constitucional.

En la presente exposicion abordamos, tinicamente, los conflictos entre 6rga-
nos constitucionales o de atribuciones y su aplicacién a los érganos de relevancia
constitucional, especialmente al Tribunal de Cuentas.
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Podriamos entender que existe una contradiccién entre ambas
normas en tanto que una parece atribuir legitimacién al Tribunal
de Cuentas para iniciar un conflicto de atribuciones mientras que
la otra no lo recoge entre los sujetos legitimados activa y pasiva-
mente en estos procesos, o cuanto menos, una laguna en la regula-
cion de la legitimacién del Tribunal de Cuentas en estos conflictos.

Con la entrada en vigor de la LFTCU, su articulo 3.p) atribuy6
al Pleno, entre otras, la facultad de proponer a las Cortes Generales el
planteamiento de conflictos que afecten a competencias o atribuciones del
Tribunal.

Este articulo vendria, asi, a armonizar la regulacién contenida en
la normativa reguladora del Tribunal de Cuentas con la LOTC en
tanto que el planteamiento de un conflicto relativo a las atribuciones
del Tribunal de Cuentas corresponderia a las Cortes Generales, es-
tando legitimados para iniciar estos procesos, de acuerdo con el ar-
ticulo 59.1.c de la LOTC, tanto el Congreso como el Senado.

No obstante, si la LFTCU viene a resolver la posible contradic-
ci6n entre la LOTC y la LOTCU plantea a su vez otros problemas.

El primero de ellos seria el relativo a la compatibilidad entre la
LOTCU vy la propia LFTCU. Respecto a esta cuestién, cabe plan-
tear dos posturas diferentes.

Si se entiende que el articulo 3.p) de la LFTCU establece una
previsién contraria a lo dispuesto en el articulo 21.3.b) de la LOTCU
en tanto que atribuye al Pleno, no la facultad para plantear directa-
mente los conflictos que afecten a las atribuciones o competencias
del Tribunal de Cuentas, sino la de proponer a las Cortes Generales
su planteamiento, nos encontrariamos ante una oposicién de nor-
mas, con la peculiaridad de que no se trata de dos normas del mismo
rango que regulan o se refieren, total o parcialmente, a idéntica ma-
teria en forma contradictoria, en cuyo caso dicha contradiccién se
resolveria a favor de la Gltima norma que entré en vigor (efecto de la
vigencia de las normas en el tiempo conocido como derogacién),
sino que la oposicién se produce entre una ley organica (LOTCU) y
una ley ordinaria (LFTCU). Se trataria, por tanto, de un posible su-
puesto de inconstitucionalidad de la ley ordinaria cuya resoluciéon
compete al Tribunal Constitucional (art. 28.2 de la LOTC) en la me-
dida en que la ley ordinaria no puede modificar ni derogar una ley
organica, no porque su rango normativo sea inferior al de ésta, sino
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porque la Constitucién le veda el acceso a las materias que el articulo
81 de la misma enumera®.

Por el contrario, si se entiende que la LFTCU, como ley de desa-
rrollo de la LOTCU que cumple las previsiones contenidas en su
disposicién final tercera y viene a regular extremos silenciados por
esta norma basica que afectan al funcionamiento del Tribunal de
Cuentas y a completar su régimen juridico?', no hace mas que con-
cretar o perfilar en su articulo 3.p) la competencia asignada al Pleno
por el articulo 21.3.b) de la LOTCU, nos encontrariamos ante dos
normas perfectamente compatibles cuyos preceptos han de ser in-
terpretados sistemdticamente, lo cual serfa conforme con la propia
jurisprudencia del Tribunal Constitucional que aboga por agotar to-
das las posibilidades de interpretacién de las normas de conformi-
dad con la Constitucién antes de declarar la inconstitucionalidad de
las mismas (SSTC 1/1981, de 26 de enero y 5/1981, de 13 de febrero,
entre otras).

En este sentido, podriamos entender que cuando la LOTCU
atribuye al Pleno la facultad de plantear conflictos en relacién con
las atribuciones o competencias del Tribunal de Cuentas estd otor-
gando a este 6rgano en concreto y no a otro, esto es, al Presidente,
a los Consejeros, la Comision de Gobierno, las Secciones o la Secre-

20 Este criterio es sostenido por un sector hoy mayoritario en la doctrina, en-
tre otros autores, por Garcia de Enterria y Linde Paniagua y respaldado por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 5/1981, de 13 de febrero) e in-
troduce una importante novedad en la estructura del ordenamiento juridico al
situar, junto con el principio de jerarquia normativa, el principio de competencia,
que opera a partir del acotamiento y consiguiente separacién de dmbitos compe-
tenciales diferentes y cuyo tratamiento se reserva a érganos y procedimientos de-
terminados con exclusién de todos los demds. La ley ordinaria no puede, asi,
modificar ni derogar una ley orgénica, no porque su rango normativo sea inferior
al de ésta, sino porque la Constitucién le veda el acceso a las materias que el ar-
ticulo 81 de la misma enumera (las relativas al desarrollo de los derechos funda-
mentales y las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y
el régimen electoral general y las demas previstas e la Constitucion).

21 Entiende Pascual Sala Sinchez que cuando la Constitucién contiene, expre-
samente, la previsiéon de Ley Organica, como ocurre en el articulo 136.4 para re-
gular la composicién, organizacién y funciones del Tribunal de Cuentas, puede
ésta, una vez establecidos los elementos fundamentales de la reglamentacién pre-
venida, remitir a una ley ordinaria los aspectos complementarios o instrumentales
de la misma junto con el resto de la ordenacién de la materia o institucién que se
trate. De lo contrario, se daria para estos aspectos complementarios o residuales,
una congelaciéon de rango («La Constitucién, la Ley Organica del Tribunal de
Cuentas y su Ley de Funcionamiento», en Revista de Administracion Publica 122,
mayo-agosto 1990).
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tarfa General (art. 19 LOTCU) la potestad de decidir si plantea un
conflicto en caso de que exista controversia en el ejercicio de sus
funciones. De esta manera, el articulo 21.3.b) de la LOTCU seria
una norma competencial y no una norma atributiva de legitima-
cién directa al Tribunal de Cuentas para plantear un conflicto de
atribuciones ante el Tribunal Constitucional.

Siendo esto asi, no existiria contradicciéon entre ambas normas
sino que la LFTCU vendria a completar el régimen juridico de la
LOTCU. Si la LOTCU atribuye al Pleno la facultad de decidir el
inicio de un conflicto en caso de que exista una controversia en el
ejercicio de las funciones que tiene atribuidas el Tribunal de Cuen-
tas, la LFTC viene a concretar que, en caso de que se decida plan-
tear un conflicto constitucional de atribuciones, debe el Pleno pro-
poner a las Cortes Generales su planteamiento ante el Tribunal
Constitucional.

El segundo de los problemas que plantea la regulacién conteni-
da en el articulo 3.p) de la LFTCU es que la misma podria afectar
a la independencia funcional del Tribunal de Cuentas.

La LFTCU al atribuir al Pleno sélo la posibilidad de proponer a
las Cortes Generales el planteamiento de los conflictos que afecten
a las competencias o atribuciones del Tribunal de Cuentas parece
entender que la dependencia del Tribunal de Cuentas respecto al
6rgano legislativo convierte los conflictos entre el Tribunal y los
6rganos constitucionales, a excepcioén del Congreso y el Senado, en
un conflicto entre las Camaras Legislativas y el 6rgano constitucio-
nal que supuestamente estuviera asumiendo indebidamente las
atribuciones. Esto vendria a limitar la independencia funcional del
Tribunal de Cuentas al impedirle que sea el mismo quien decida,
en ultima instancia, el planteamiento de un conflicto en caso de
que entienda que otro érgano invade las competencias o atribucio-
nes que legalmente tiene atribuidas.

En suma, la regulaciéon contenida en la normativa del Tribunal
de Cuentas es cuanto menos compleja, lo que en la practica ha pro-
piciado que nunca se haya planteado un conflicto constitucional de
atribuciones, buscandose vias alternativas como la comunicaciéon
directa con el 6rgano con el que existe la controversia con el fin de
llegar a una solucién pacifica de ésta.

Aunque entendemos que, actualmente, la via mas sencilla para
plantear un conflicto de atribuciones seria la que nos brinda el ar-
ticulo 3.p) de la LFTCU a través de las Cortes Generales, en tanto
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que la misma ya estd prevista en la normativa del Tribunal de
Cuentas y ambas Camaras se hallan legitimadas para iniciar este
proceso conflictual (art. 59.1.c LOTC), consideramos que la legiti-
macién directa de este 6rgano fiscalizador para el planteamiento
de un conflicto constitucional de atribuciones hubiera sido, quiza,
mas conveniente. Por un lado, porque constituiria una garantia
para el eficaz desempeno de sus funciones que, si bien son auxilia-
res respecto de las del 6rgano principal o constitucional, en este
caso las Cortes Generales, no se rigen por el principio de jerarquia,
subordinacién o mandato imperativo, pues suponen un grado de
autonomia funcional respecto del 6rgano al que auxilian. Por otro
lado, porque evitaria dilaciones en el proceso al prescindir del tra-
mite previo de intervencién de las Cidmaras.

Esta solucién, ademas, ya fue prevista en nuestro derecho hist6-
rico y también ha sido recogida en el derecho comparado.

La atribucién de competencia para la resoluciéon de los conflic-
tos entre el Tribunal de Cuentas y otros érganos tiene su antece-
dente inmediato en el articulo 120 de la Constitucién republicana
de 1931 que facultaba para su conocimiento al Tribunal de Garan-
tias Constitucionales.

Asimismo, en el Proyecto de LOTC enviado por el Gobierno a
las Cortes Generales figuraba el Tribunal de Cuentas entre los 6r-
ganos legitimados para plantear conflicto de atribuciones. Sin em-
bargo, la Ponencia de la Comisién del Senado acordé suprimir esta
referencia por considerar que los conflictos habrian de plantearse
exclusivamente entre los 6rganos constitucionales que culminan
los poderes del Estado.

En el dambito del derecho comparado, la Constitucién italiana
(1947), en su articulo 134, previé tinicamente que estos conflictos
de atribuciones, cuyo conocimiento correspondia a la Corte Cons-
titucional, pudieran producirse entre poderes del Estado, término
mas amplio que el de 6érganos constitucionales. Aunque el Consti-
tuyente y los primeros autores (vid. Azzari) parecieron pensar Gni-
camente en los conflictos que pudieran surgir entre los poderes
clasicos, la Ley de la Corte Constitucional de 1953 emple6 dos
clausulas que permitieron un amplio margen en la interpretaciéon
jurisprudencial del concepto juridico indeterminado, poderes del
Estado. Asi, el articulo 37 de la Ley de 1953 dispone que el conflic-
to entre los poderes del Estado es resuelto por la Corte Constitu-
cional si: a) surge entre drganos competentes para declarar definitiva-
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mente la voluntad de los poderes a los que pertenecen (requisito
subjetivo) y b)  para la delimitacion de la esfera de atribuciones determi-
nada por los distintos poderes por las normas constitucionales (requisito
objetivo). Con ello, no se olvidaba, como hacia la divisién tripartita
de poderes, la existencia de nuevos poderes del Estado, 6érganos
colaboradores o auxiliares, pero de relevancia constitucional y con
funciones independientes aunque auxiliares, susceptibles de decla-
rar definitivamente su voluntad sin ulteriores intervenciones. En
este sentido, la Corte Constitucional ha reconocido legitimacién al
Tribunal de Cuentas para el planteamiento de conflictos de atribu-
ciones, tanto los que se deriven del ejercicio de su funcién jurisdic-
cional como los que deriven del ejercicio de su funcién de control.
En el caso del conflicto de atribuciones suscitado en el ejercicio de
su funcién jurisdiccional (Auto 150/1981 y sentencia 129/1981), la
Corte Constitucional se basé, no en la posicién que el Tribunal de
Cuentas ostenta, de acuerdo con la Constitucion, entre los demas
6rganos del Estado, sino en su caracter de 6rgano jurisdiccional v,
en consecuencia, en su capacidad para declarar la voluntad defini-
tiva del poder judicial. En el segundo caso, relativo al conflicto sus-
citado entre la seccion de control del Tribunal de Cuentas y el Par-
lamento y Consejo de Ministros (Auto de 22 de abril de 1989 y
sentencia 406/1989), la Corte Constitucional fundament6 la legiti-
macién del Tribunal de Cuentas en la autonomia de la que goza
este 6rgano y que le habilita para plantear un conflicto de los pre-
vistos en el articulo 134 de la Constitucién italiana.

La Ley Fundamental de Bonn (1949) al enumerar las compe-
tencias del Tribunal Constitucional Federal (das Bundesverfas-
sungsgericht) incluye en primer lugar «la interpretacion de la presente
Ley Fundamental con motivo de conflictos sobre el alcance de los derechos y
obligaciones de los drganos supremos de la Federacion, o de otras partes in-
vestidas de derechos propios por la presente Ley Fundamental o por el regla-
mento de un drgano federal supremo» (art. 93.1). Es decir, admite como
partes o sujetos de este tipo de conflictos no sélo a los 6rganos cons-
titucionales (6rganos supremos segin la terminologia alemana),
sino también otros interesados dotados de derechos propios. Esta circuns-
tancia hizo que, primero la Ley del Tribunal Constitucional Fede-
ral de 12 de marzo de 1951 y posteriormente la propia jurispru-
dencia constitucional, mediante una interpretacién extensiva,
reconocieran como sujetos legitimados a un amplio abanico de
personas juridicas. Se ha reconocido asi legitimacién para plantear
este tipo de conflictos, ademas de al Presidente Federal, Bundes-
tag, Bundesrat y Gobierno Federal, a las fracciones de estos organos
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dotados de derechos propios como los grupos parlamentarios, di-
putados individuales, comisiones de investigacién, entre otros
(art. 63 Ley de 12 de marzo de 1951) y, bajo el concepto de otros
interesados, el Tribunal Constitucional Federal ha considerado que
junto a los 6rganos constitucionales pueden estar legitimados para
el planteamiento de estos conflictos los titulares del poder estatal
que por su rango y funcién son equiparables a los 6érganos federa-
les supremos y que poseen, en particular, derechos constituciona-
les, reconociendo expresamente esta condicion a los partidos poli-
ticos. En este sentido, considera Garcia Roca que se podrian
plantear conflictos entre los 6rganos supremos de los Linder, entre
los 6rganos supremos de la Federacién o entre éstos y algunos de
los 6rganos auxiliares de relevancia constitucional dotados de fun-
ciones independientes y de derechos propios*.

3.2.3  Procedimiento

Ni la LOTCU ni la LFTCU contienen previsiéon sobre el cauce
procedimental concreto a seguir en el caso de que se plantee un
conflicto de atribuciones en el que sea parte el Tribunal de Cuen-
tas, limitandose el articulo 8 de la LOTCU a atribuir competencia
al Tribunal Constitucional para el conocimiento de estas cuestio-
nes. Si esto es asi, parece lo mas l6gico, siempre y cuando se den los
presupuestos procesales del conflicto constitucional de atribucio-
nes, que éstos se tramiten por el procedimiento previsto en los ar-
ticulos 59 a 73 de la LOTC pues la posibilidad de articular un nue-
vo procedimiento cuando se suscite un conflicto de estas
caracteristicas en las que se vea involucrado el Tribunal de Cuentas
es cuanto menos algo complejo e innecesario®.

2 Vid. GARCIA ROCA, F. J.: El conflicto entre drganos constitucionales, Madrid, Tec-
nos, 1987, pag. 27.

# Manuel Aragén Reyes (vid. ARAGON REYES, M.: Comentario al articulo 161, en
ALZAGA VILLAAMIL. O.: Comentarios a la Constitucion Espaiiola de 1978, Madrid,
Cortes Generales-Editorial Derechos Reunidos S. A, 1999) se ha planteado si qui-
za el Tribunal Constitucional al eludir cualquier referencia al Tribunal de Cuentas
entre los sujetos legitimados para plantear un conflicto de atribuciones interpreta
que los conflictos que tengan por parte a este Tribunal son diferentes a los conflic-
tos de atribucién a los que se refiere la LOTC vy, por tanto, darfan lugar a un pro-
ceso distinto a los ya regulados ante el Tribunal Constitucional. No obstante, como
el mismo considera, esta interpretaciéon da lugar a mas interrogantes que respues-
tas a la hora de plantearse la naturaleza juridica de este conflicto, la regulacién de
su legitimacién, los érganos que pueden entrar en conflicto con el Tribunal de
Cuentas y el procedimiento a seguir.
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En este sentido, se manifest6 la Abogacia General del Estado-
Direcciéon del Servicio Juridico del Estado en su Informe de 29 de
junio de 2006, emitido con ocasiéon de la discrepancia que se susci-
t6 entre el Tribunal de Cuentas y el Ministerio de Economia y Ha-
cienda con ocasién de la fiscalizacién de la transparencia en la ela-
boracién de los presupuestos para el afio 2006 de las entidades del
sector publico, comentado anteriormente. En él, la Abogacia Gene-
ral del Estado entendi6é que el posible conflicto que pudiera susci-
tarse entre el Tribunal de Cuentas y el Ministerio de Economia y
Hacienda, a falta de previsiones especificas en la legislacion regula-
dora de dicho Tribunal, debia ser resuelto por el Tribunal Consti-
tucional mediante el procedimiento establecido en los articulos 73
a 75 de la LOTC. Asimismo, y en relacion con la legitimacion del
Tribunal de Cuentas en estos procesos, consideré que el hecho de
que la intervencién del Tribunal Constitucional en la solucién de
estos conflictos se prevea en una ley organica dictada al amparo del
articulo 136.4 de la Constitucién y posterior a la LOTC faculta
para entender legitimado al Tribunal de Cuentas en el plantea-
miento de un conflicto de atribuciones por aplicacién del principio
cronologico (lex posterior derogat anterior) y de especialidad (lex spe-
cialis derogat generali)**.

Por 1ultimo, y en relacién con el procedimiento, hay que ha-
cer constar que el apartado 2 del articulo 8 de la LOTCU esta-
blece que los requerimientos de inhibicion hechos al Tribunal de Cuen-
tas mo producirdn la suspension del respectivo procedimiento. Este
articulo establece una previsién contraria a lo dispuesto en el
articulo 11.1 de la LOC]J que obliga al 6rgano requerido de inhi-
bicién a suspender el procedimiento hasta la resolucién del con-
flicto, sin perjuicio, en su caso, de la adopciéon de las medidas
provisionales que fueran imprescindibles. La LOTC, por su par-
te, guarda silencio sobre este extremo.

4. CONCLUSION

Como se ha tratado a lo largo de la exposicién, el problema
principal que plantea la aplicacién de la normativa contenida en
la LOTC sobre conflicto constitucional de atribuciones a los 6rga-

# La Abogacia General del Estado, en su Informe de 29 de junio de 2006,
considera legitimado directamente al Tribunal de Cuentas para plantear un con-
flicto de atribuciones ante el Tribunal Constitucional, no pronunciandose acerca
del alcance del articulo 3.p de la LFTCU.
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nos de relevancia constitucional es el relativo a su legitimacién, al
limitar tanto la ley como la jurisprudencia, los sujetos autorizados
para iniciar este tipo de procesos.

La cuestién de la legitimaciéon para plantear un conflicto consti-
tucional de atribuciones se ha suscitado, ademas del Tribunal de
Cuentas cuyo caso ha sido analizado aqui, respecto de otros 6rga-
nos no mencionados en el articulo 59.1.c) de la LOTC, ya sean 6r-
ganos de relevancia constitucional como es el caso del Defensor del
Pueblo o ya revistan la condicién de érgano constitucional stricto
sensu. En relacién con estos tltimos, un sector de nuestra doctrina®
considera, que junto con la legitimaciéon de cada una de las Cdma-
ras, el articulo 59.1.c deberia haber incluido a las Cortes Generales
como camara conjunta ya que asi considerada desempefa impor-
tantes funciones, tanto en el procedimiento legislativo como en re-
lacién con otros poderes del Estado, destacando fundamentalmen-
te las que le encomienda el Titulo II de la Constitucién relativo a la
Corona.

Todo ello revela que, tanto el empleo de la férmula genérica
6rganos constitucionales como su concreciéon posterior en el ar-
ticulo 59.1.c), no han cumplido su objetivo de dotar de claridad
y precision a la cuestion de los sujetos legitimados para plantear
un conflicto constitucional de atribuciones puesto que, por un
lado, no basta con ostentar la condicién de érgano constitucio-
nal para entenderse legitimado ya que no todos ellos han sido
incluidos en este precepto, algunos han sido acertadamente ex-
cluidos, como el Tribunal Constitucional que decide el mismo
sobre su competencia sin necesidad de plantear un conflicto de
atribuciones®®, mientras que la exclusiéon de otros, como las Cor-
tes Generales, puede ser mas controvertida y, por otro lado,
existen 6rganos que sin ostentar esta condicién deberian enten-
derse legitimados para iniciar este proceso conflictual lo que, sin
duda, constituiria un medio para garantizar el eficaz desempe-
no de sus funciones.

® Vid. F. ] GARCIA ROCA, El conflicto entre drganos constitucionales, Madrid, Tec-
nos, 1987, pag. 70.

% FEl artlculo 4.1 de la LOTC dispone que en ningiin caso se podrd promover cues-
tion de jurisdiccion o competencia al Tribunal Constitucional. El Tribunal Constitucional
delimitard el ambito de su jurisdiccion y adoptard cuantas medidas sean necesarias para
preservarla, incluyendo la declaracion de nulidad de aquellos actos o resoluciones que la
menoscaben; asimismo podrd apreciar de oficio o a instancia de parte su competencia o in-
competencia.
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Sanciones procesales y enjuiciamiento
contable. Algunas cuestiones en torno

a las multas y otras sanciones impuestas
en los procesos jurisdiccionales contables

Enrique Cabello Rodriguez
Letrado del Tribunal de Cuentas
Departamento 3.2 de Enjuiciamiento

El objeto del presente trabajo es el estudio de las sanciones que
denominaremos procesales' y de las principales peculiaridades y
problemas que, en la practica procesal, pueden derivarse de su
aplicacién en el ambito del enjuiciamiento contable. Para ello re-
sulta imprescindible hacer referencia, con caracter previo, a una
serie de cuestiones generales para poder delimitar el concreto dm-
bito de la problematica materia a la que nos vamos a referir.

1. LA JURISDICCION: EL CONCEPTO DE POTESTAD
JURISDICCIONAL

Etimolégicamente el término jurisdicciéon proviene del latin cus
dicere, que significa decir o declarar el derecho; en un sentido am-

' En un sentido técnico o estricto no se puede hablar de sanciones «procesa-
les», por cuanto sus efectos no se producen directamente sobre el proceso, es de-
cir, que el desarrollo y resultado del proceso no va a ser distinto del que se produ-
ciria en caso de no imponerse la sancién. Sin embargo, en un sentido extenso la
expresion sanciones «procesales» se utiliza para hacer referencia a las sanciones
que se imponen con ocasién de un proceso; cuando aqui utilicemos esa denomi-
nacién debe tenerse en cuenta esta matizacion.
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plio, por tanto, el término jurisdicciéon designa a la funciéon de ad-
ministrar justicia.

Ahora bien, en un sentido mas técnico, la jurisdiccién puede ser
entendida en una doble acepcién: como un conjunto de 6rganos
especificos, los 6rganos jurisdiccionales, y, como la funcién o activi-
dad (jurisdiccional) atribuida en exclusiva a tales 6rganos por la
Constitucion, por ser los titulares de la potestad jurisdiccional. Por
tanto, como sefala Ortells Ramos, el término jurisdiccién se refiere
al conjunto de 6rganos especificos (jurisdiccionales) que por dispo-
sicion expresa de la Constituciéon ejercen con caracter exclusivo la
actividad o funcién jurisdiccional por ser titulares o tener atribuida
la potestad jurisdiccional (art. 117.3 CE), y entendida tal potestad
como la aptitud juridica que los 6rganos jurisdiccionales desarro-
llan al ejercer jurisdicciéon. Junto a la actividad jurisdiccional, los
6rganos jurisdiccionales pueden realizar otras si expresamente les
son atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho (art. 117.4
CE) y también, por disposicién expresa de la ley, algunas activida-
des no jurisdiccionales (v.gr. la llevanza del Registro Civil).

Pues bien, siendo el objeto de la potestad jurisdiccional, en un
sentido amplio, la actuacién del Derecho, se hace necesario acotar
esa concepcion tan genérica para diferenciarla de las potestades
administrativas, ejercidas por 6rganos administrativos, que tam-
bién tienen por objeto la actuaciéon del Derecho®. El elemento cua-
lificador de la potestad jurisdiccional que la distingue de las potes-
tades administrativas en la actuacién del Derecho consiste en que
los 6rganos jurisdiccionales aplican el Derecho respecto a situacio-
nes juridicas materiales correspondientes a otros sujetos. Por el
contrario, en el caso de la Administracién, de acuerdo con el ar-
ticulo 103 CE, la actividad administrativa tiene por objeto servir los
intereses generales, con la potestad adicional y complementaria de
actuar el Derecho que tutela esos intereses; esta es la denominada
potestad de autotutela de la Administraciéon. En conclusién, la po-
testad jurisdiccional es la potestad atribuida en exclusiva a los 6rga-
nos jurisdiccionales de actuar el Derecho por via de heterotutela.

Esta nitida diferenciaciéon entre jurisdicciéon y administracién,
entre potestad jurisdiccional y potestad administrativa, cobra gran
importancia a la hora distinguir a su vez la potestad sancionadora

? Conforme al articulo 103.1 CE «La Administracion Publica sirve con objetividad
los intereses generales y actiia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentra-
lizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho».
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de los 6rganos jurisdiccionales en el curso de un proceso, de la po-
testad sancionadora atribuida a la Administracion.

2. CONTENIDO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL

De acuerdo con la Constituciéon Espafiola «El ejercicio de la potes-
tad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
Juzgado, corresponde exclustvamente a los Juzgados y Tribunales determi-
nados por las leyes, seguin las normas de competencia y procedimiento que
las mismas establezcan» (art. 117.3 CE). A lo anterior, como se ha di-
cho, debe anadirse lo dispuesto en el articulo 117.4 de la Constitu-
cién, de acuerdo con el cual «Los Juzgados y Tribunales no ejercerdn
mds funciones que las senaladas en el apartado anterior y las que expresa-
mente les sean atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho». De
acuerdo con los preceptos senalados, resulta que las funciones
esenciales que integran el contenido de la potestad jurisdiccional
son las de 1) «juzgar», esto es el conocimiento y resolucion de los
asuntos atribuidos a cada uno de los é6rdenes jurisdiccionales v,
dentro de ellos, a los 6rganos judiciales que resulten competentes
para ello de acuerdo con las normas reguladoras de la competen-
cia; y 2) «hacer ejecutar lo juzgado», esto es la ejecuciéon de las re-
soluciones judiciales. Estas dos funciones —o manifestaciones de la
potestad jurisdiccional- son un complemento inseparable del dere-
cho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de la
Constitucion.

Para el adecuado ejercicio de la potestad jurisdiccional en cual-
quiera de sus dos manifestaciones, juzgar y hacer ejecutar lo juzga-
do, los 6rganos jurisdiccionales tienen atribuidas una serie de fa-
cultades o potestades que despliegan sus efectos frente a las partes,
o frente a sus representantes causidicos (abogados y procurado-
res), pero también pueden venir referidas a terceros, ya sean inter-
vinientes en el proceso (testigos, peritos o sujetos obligados a reali-
zar una determinada actuacién procesal) o no intervinientes en él
(publico asistente a las vistas), y que tienen, como se ha dicho, ca-
racter instrumental respecto de las dos manifestaciones esenciales
de la potestad jurisdiccional. Asi, la doctrina habla de una potestad
ordenatoria del proceso que tiene por objeto llamar a las partes y
terceros al proceso (a través de las citaciones y emplazamientos),
obtener la efectiva sujecion de aquéllas y éstos a los fines del proce-
so (mediante una serie de actos limitativos de derechos e incluso
coercitivos: adopciéon de medidas cautelares, requerimientos, san-
ciones) o simplemente impulsar el curso del procedimiento (dic-
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tando providencias, en el caso de los titulares de los 6rganos judi-
ciales y diligencias de ordenacién en el caso de los Secretarios
Judiciales). Aqui, por tanto es donde se inserta la potestad sancio-
nadora procesal a la que nos referimos en el presente trabajo, como
una potestad o facultad de naturaleza jurisdiccional.

Ademds, en los dos preceptos transcritos se consagra el llamado
principio de exclusividad en el ejercicio de la jurisdicciéon en sus
dos vertientes, la positiva y la negativa. La vertiente positiva de la
exclusividad significa que sdlo los juzgados y Tribunales tienen atribuido
el ejercicio de la potestad jurisdiccional (apartado 3 del art. 117 CE); la
exclusividad en sentido negativo consiste en que los 6érganos del
Poder Judicial sélo podrdn ejercer precisamente la potestad jurisdiccional,
salvo aquéllas funciones que le son encomendadas expresamente
por la ley en garantia de derechos (apartado 3 del articulo 117 CE),
singularmente cuando tal intervenciéon judicial viene establecida
por imperativo de la propia Constitucién (arts. 18.2; 18.3; 20.5,
0 22.5 CE)*.

En atencién a esa delimitacion positiva y negativa del principio de
exclusividad en el ejercicio de la jurisdiccion, y siguiendo a Diez-Pi-
cazo, se debe partir de la base de que no existe una correspondencia
perfecta entre lo jurisdiccional y lo judicial. Asi el principio de exclu-
sividad en sentido positivo, consagrado en el articulo 117.3 CE, pue-
de identificarse, en términos generales, con lo jurisdiccional (y ne-
cesariamente judicial), la aplicacién del derecho por la via de la
heterotutela; mientras que el principio de exclusividad en sentido
negativo, recogido en el apartado 4 de dicho precepto, también en
términos generales, vendria a identificarse con lo judicial (pero no
jurisdiccional).

3. LA FUNCION JURISDICCIONAL DEL TRIBUNAL DE CUENTAS

El Tribunal de Cuentas tiene constitucionalmente atribuidas dos
funciones (art. 136 CE), la funcién fiscalizadora y el enjuiciamiento
contable o la funcién jurisdiccional. Dejando a un lado la primera

* No obstante el principio de exclusividad consagrado en la Constitucién, los
6rganos judiciales tienen encomendadas expresamente por ley determinadas fun-
ciones que no forman parte de la funcién jurisdiccional como son la llevanza del
Registro Civil, la participacién en los jurados provinciales de expropiacién (art. 32
de la Ley de Expropiacién Forzosa) o la intervenciéon de jueces y magistrados en
los procesos electorales, de acuerdo con lo previsto en la Ley Organica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral General.
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de ellas, esto es la fiscalizaciéon externa, permanente y consuntiva
de la actividad econémico-financiera del sector publico [art. 2.a) de
la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas],
el enjuiciamiento de las responsabilidades contables en que incu-
rran quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos
publicos [art. 2.b) de la LOTCu], debe ser considerada como una
auténtica funcién jurisdiccional, como ha declarado reiteradamen-
te el Tribunal Constitucional (SSTC 187/1988, de 17 de octubre
(RTC 1988, 187; RCL 1988, 2247 y LCAT 1988, 441) y 18/1991, 31
de enero (RTC 1991, 18; RCL 1991, 485y LG 1991, 284), 215/2000,
de 18 de septiembre y del ATC 312/1996, de 29 de octubre
(RTC 1996, 312 AUTO). Conforme a doctrina fijada por el Tribu-
nal Constitucional respecto a este extremo, «resulta inconcusa la na-
turaleza jurisdiccional del enjuiciamiento contable llevado a cabo por el
Tribunal de Cuentas, que merece la consideracion de Juez ordinario de la
responsabilidad contable, en los términos del ATC 312/1996».

En este mismo sentido, en el antecitado Auto TC 312/1996,
de 29 de octubre, se dice «y en relacion con la alegada infraccion de los
derechos fundamentales a la obtencion de la tutela de Jueces y Tribunales en
los términos previstos en el articulo 24.1 CE y al Juez ordinario predetermi-
nado por la Ley, se asevera que el reconocimiento al Tribunal de Cuentas de
una jurisdiccion propia, como hace el articulo 136 CE, no contradice lo
establecido en el articulo 117.3 CE, al tiempo que hace del mismo el Juez
ordinario predeterminado por la Ley para el enjuiciamiento contable. Esto
Ultimo, justamente porque “la Ley Orgdnica del Tribunal de Cuentas, como
hemos expuesto ya en la citada STC 187/1988, lo configura en cuanto a su
funcion de enjuiciamiento contable, uinico en su orden, abarcando su juris-
diccion, que tiene el cardcter de exclusiva y plena, todo el territorio nacio-
nal”».

Nos encontramos, por tanto, en un supuesto de disociaciéon en-
tre «lo jurisdiccional» y «lo judicial», por cuanto, como vemos, el
enjuiciamiento contable es una funcién de naturaleza jurisdiccio-
nal atribuida a un 6rgano no integrante del poder judicial
(art. 117.1 CE).

3.1 Legislacion aplicable a la funcion jurisdiccional
del Tribunal de Cuentas

Pues bien, sentado lo anterior, procede determinar el marco
normativo regulador del ejercicio de la funcién jurisdiccional del
Tribunal de Cuentas y del enjuiciamiento contable. Tal marco nor-
mativo estd constituido por la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo,
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del Tribunal de Cuentas (en adelante, LOTCu), y por la Ley 7/1988,
de 5 de abril, de su Funcionamiento (en lo sucesivo, LFTCu). Asi-
mismo, de conformidad con lo prevenido en el apartado 2 de la
Disposicién Final Segunda de la LOTCu «Para el ejercicio de las fun-
ciones jurisdiccionales del Tribunal de Cuentas, en cuanto no esté previsto
en la presente Ley o en la de su funcionamiento, se aplicaran supletoria-
mente la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y
las de Enjuiciamiento Ciuil y Criminal, por este mismo orden de prelacion».

Por otro lado, en relacién con los conflictos de jurisdiccion que
pudieran surgir en relacién con el Tribunal de Cuentas, el ar-
ticulo 50 de la LFTCu previene que «Los conflictos que se susciten en-
tre los drganos de la jurisdiccion contable y la Administracion o las restantes
Jurisdicciones seran resueltos de conformidad con lo dispuesto en la Ley
Orgdnica de Conflictos Jurisdiccionales», lo cual supone la aplicabili-
dad directa en esta materia de la Ley Organica 2/1987, de 18 de
mayo, de Conflictos Jurisdiccionales.

Asimismo, y también para materias concretas, se produce una
remisién a la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(en adelante, LOPJ), como la sujeciéon de los Miembros del Tribu-
nal de Cuentas «a las mismas causas de incapacidad, incompatibilidades
y prohibiciones establecidas para los Jueces en la Ley Orgdnica del Poder
Judicial» (art. 33.1 LOTCu), la regulacion de la cooperacién juris-
diccional (art. 51 LFTCu) o del tiempo habil para las actuaciones
judiciales del Tribunal de Cuentas (art. 63.2 LFTCu), pero fuera
de lo anterior no parece que pueda postularse una aplicacién di-
recta y en bloque de la LOPJ al enjuiciamiento contable, al no per-
tenecer los 6rganos de la jurisdicciéon contable al poder judicial,
constituyendo una excepcién al principio de unidad jurisdiccional
(arts. 117 y 122.1 CE).

3.2 Normativa reguladora de los procedimientos
jurisdiccionales contables

Por lo que se refiere a la normativa procesal de aplicacién a los
concretos procesos jurisdiccionales contables que se siguen en el
Tribunal de Cuentas, esto es, el juicio de cuentas y el procedimien-
to de reintegro por alcance (y, cuando se tornan contenciosos, tam-
bién los expedientes de cancelacién de fianzas), esta constituida
por los preceptos de la LOTCu relativos al enjuiciamiento contable
(bajo la rubrica «Los procedimientos judiciales», Capitulo 111 del
Titulo V); por la LFTCu que, en su Titulo V «De la jurisdicciéon
contable y de sus procedimientos», contiene una serie de disposi-
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ciones comunes a ambos tipos de procedimientos junto con otras
especificamente referidas a cada uno de ellos en concreto.

En concreto en relacién con el juicio de cuentas, a través del cual
se ventilan las pretensiones de responsabilidad contable distinta del
alcance o la malversacion?, los articulos 68 a 71 de la LFTCu esta-
blecen las normas especificas para su tramitacién remitiendo a par-
tir de la contestacion de la demanda -o del transcurso del plazo
para contestarla— y evacuado el tramite de alegaciones por el Minis-
terio Fiscal, a los cauces previstos para la tramitacion del proceso
contencioso-administrativo, con ciertas especialidades que se reco-
gen en el articulo 71 de la LFTCu. Esto supone, en consecuencia, la
aplicacion directa de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (en lo sucesivo, LJCA).

En lo atinente al procedimiento de reintegro por alcance, que
tiene por objeto las pretensiones de responsabilidad contable cons-
titutivas de alcance o malversaciéon de caudales o efectos publicos,
la solucién legislativa es muy similar, al establecerse en los ar-
ticulos 73 y 74 LFTCu unas normas especificas para este tipo de
procesos, remitiendo el articulo 73.2 —una vez publicados los edic-
tos y transcurrido el término de los emplazamientos— a los tramites
del juicio declarativo que corresponda a la cuantia del alcance se-
gun la Ley de Enjuiciamiento Civil (actualmente, la Ley 1/2000,
de 7 de enero; en adelante, LEC).

Por lo demas, debe tenerse en cuenta el régimen general de su-
pletoriedad establecido en el arriba transcrito apartado 2 de la Dis-
posicién Final Segunda de la LOTCu, sin perjuicio de la remisio-
nes expresas que la LFTCu hace, tanto para los juicios de cuentas
como para los procedimientos de reintegro por alcance, a la LEC

* Lejos del propésito de este trabajo se encuentra el entrar a analizar el con-
cepto de alcance, baste sefialar aqui que conforme a lo dispuesto en el articulo 72
LFTCu «I. A efectos de esta Ley se entenderd por alcance el saldo deudor injustificado de
una cuenta o, en términos generales, la ausencia de numerario o de justificacion en las
cuentas que deban rendir las personas que tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos
priblicos, ostenten o no la condicion de cuentadantes ante el Tribunal de Cuentas», previ-
niendo el apartado 2 de este mismo precepto que «A los mismos efectos, se considerard
malversacion de caudales o efectos publicos 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».
Teniendo en cuenta el concepto amplio de alcance acufiado por la Sala de Justicia
del Tribunal de Cuentas, las responsabilidades contables distintas del alcance que-
darfan reducidas a algunas de las irregularidades relacionadas en los apartados b)
a f) del articulo 177.1 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupues-
taria, que no sean subsumibles en el concepto (amplio) de alcance.
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[embargo preventivo, articulo 67.1 LFTCu; ejecucién de senten-
cias, articulo 85.1 LFTCu; en materia de costas procesales, ar-
ticulo 71.4.2 g) LFTCu] o a la LJCA (en materia de allanamiento,
desistimiento y caducidad del procedimiento, articulo 78 LFTCu;
0 en materia de recursos, articulo 80 LFTCu).

4. PREVISIONES LEGALES SOBRE LA IMPOSICION DE SANCIONES
PROCESALES

Nuestro ordenamiento juridico contiene una regulacién especi-
fica de las medidas que pueden ser adoptadas por los 6rganos judi-
ciales con el objeto preservar el cumplimiento del deber de colabo-
racion con los Jueces y Tribunales®, velar por la observancia de
conductas procesales acordes con el principio de buena fe o garan-
tizar el adecuado orden y desarrollo de las vistas (la llamada policia
de estrados o policia de sala). Dejando a un lado la regulacién que
sobre la materia se contienen en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
y en la de Procedimiento Laboral, por no afectar al enjuiciamiento
contable, debemos hacer una breve referencia a las previsiones
contenidas en la LOPJ, en la LEC y en la LJCA.

4.1 La Ley Organica del Poder Judicial
La LOP]J contempla diversos supuestos de sanciones procesales:

* Los articulos 190 a 195 LOP]J regulan las facultades de la de-
nominada policia de estrados o policia de sala destinadas a
mantener el orden en las salas de vistas. Estas previsiones son
de aplicacién a cualquier sujeto presente en la sala a excep-
cién de los Procuradores y Abogados de las partes que actien
en juicio (que se rigen por las previsiones del Titulo V del
Libro VII de la LOPJ). Ademas, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 190.3 de la LOP] dichas facultades sancionado-
ras se atribuyen al Secretario Judicial para el mantenimiento
del orden en aquellas actuaciones que se «celebren tinicamen-
te ante €l en las dependencias de la Oficina Judicial».

* Los articulos 552 a 557 LOP]J, que a pesar de la rabrica del
Titulo V del Libro VII de dicha Ley, «De las sanciones que

5 Articulo 118 de la CE «Fs obligado cumplir las sentencias y demds resoluciones fir-
mes de los Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracion requerida por éstos en el
curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto»).
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pueden imponerse a los que intervienen en los pleitos o cau-
sas», parecen estar referidos iinicamente a Abogados y Pro-
curadores.

* Por ultimo, la LOP]J previene la posibilidad de imposicion de
sanciones de multa en relacién con especificas actuaciones
procesales de las partes como en el caso de la desestimacion
de la recusaciéon propuesta, con declaracién de existencia de
mala fe del recusante (art. 228) o el caso de la desestimacion
del incidente de nulidad promovido con temeridad (art. 241).

4.2 La Ley de Enjuiciamiento Civil

Por su parte, la LEC recoge las conductas sancionables por los
titulares de los 6rganos judiciales y, en su caso, por los Secretarios
Judiciales, que también estan previstas en la LOPJ: mantener el
orden en las vistas (art. 186 LEC); incidente de recusaciéon plantea-
do de mala fe (art. 112 LEC); plantear temerariamente un inciden-
te de nulidad (228.2 LEC). Pero ademas la LEC amplia el catalogo
de conductas sancionables, por un lado, posibilitando con caracter
genérico en su articulo 247 la imposicion de multa a las partes y a
los profesionales intervinientes en el proceso que conculquen las
reglas de la buena fe procesal; y, por otro lado, establece a lo largo
de su articulado una heterogénea serie de supuestos, muchos de
los cuales no son sino manifestaciones especificas de sanciones por
vulneracién de las reglas de la buena fe procesal en casos concre-
tos. Entre ellas podemos senalar: falta de diligencia de las partes en
el auxilio judicial (art. 176 LEC); apreciacién por el 6rgano judicial
de dilacién injustificada o sin fundamento alguno en la solicitud de
nuevo senalamiento de vista por parte del abogado o el litigante
(art. 183.6 LEC); apreciaciéon de dnimo dilatorio o mala fe procesal
en la presentaciéon de documentos en momento no inicial del pro-
ceso (art. 270.2 LEC); alegacion de nuevos hechos con dnimo dila-
torio o mala fe procesal (art. 286.4 LEC); no ejecucién de una
prueba en el tiempo previsto (art. 288 LEC); incomparecencia de
un testigo, perito o litigante a una vista (arts. 292.1 y 4 y 304 LEC);
impugnacién de documentos publicos cuando de su cotejo o com-
probacion resulte la autenticidad o exactitud de la copia o testimo-
nio impugnados si se estimase que concurrié temeridad (art. 320.3
LEC); formulacién de tachas con temeridad o deslealtad procesal
(art. 344.2 LEC); falta de remisién de respuestas escritas a cargo de
personas juridicas y entidades publicas (art. 381.2 LEC); en especi-
ficos supuestos de juicios verbales, falta de asistencia del demanda-
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do a la vista convocada al anunciar su oposicién a la demanda sin
concurrir justa causa o asistencia sin formular la oposicién anun-
ciada o pretendiendo fundarla en causa no procedente (art. 441.6
LEC). Asimismo, en materia de ejecuciéon no dineraria, el ar-
ticulo 699 LEC habilita al tribunal para apercibir al ejecutado con
el empleo de apremios personales o multas coercitivas en caso de
desatender el requerimiento que se le formule en el auto por el
que se despache ejecucién; imposicion de multas por incumpli-
miento de condena de hacer personalisimo (art. 709 LEC) y conde-
na de no hacer (art. 710 LEC), estableciéndose los criterios para la
determinaciéon de su cuantia en el articulo 711 LEC. Igualmente,
conviene destacar aqui la prevision contenida en el articulo 589.3
LEC respecto a la habilitacién al Secretario Judicial para imponer
en el proceso de ejecucion multas coercitivas periddicas al ejecuta-
do que no respondiere debidamente al requerimiento para la ma-
nifestacién de sus bienes. Por dltimo, como ejemplos de sanciones
que pueden ser impuestas a terceros intervinientes en el proceso
deben citarse los articulos 591.2 y 676.3 LEC, ambos relativos al
proceso de ejecucién, asi como el ya referido articulo 292 LEC res-
pecto a la incomparecencia de testigos o peritos a una vista, en el
proceso declarativo.

4.3 La Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa

La LJCA s6lo prevé la posibilidad de imposicién de multas coer-
citivas a autoridades, funcionarios y agentes de la Administracién
demandada en dos casos: por falta de remisioén del expediente ad-
ministrativo o su remisién incompleta (art. 48 LJCA) y por incum-
plimiento de requerimientos del Juzgado o de la Sala en ejecucién
de la sentencia y reiterarlas hasta la total ejecucién del fallo judicial
[art. 112.a) LJCA]. El supuesto del articulo 48 LJCA, sélo resultaria
de aplicacién, en su caso, a los supuestos de avocaciéon del conoci-
miento de los expedientes administrativos de responsabilidad con-
table incoados por la Administracién, de acuerdo con lo previsto
en los articulos 41 de la LOTCu y 180 de la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria, y en el Real Decreto 700/1988,
de 1 de julio, sobre Expedientes Administrativos de Responsabilidad Con-
table derivados de las infracciones previstas en el Titulo VII de la Ley Ge-
neral Presupuestaria, pero no a los juicios de cuentas iniciados tras la
oportuna formacién de la pieza separada, en los que la aplicacién
de las disposiciones de la L]JCA procede a partir de la contestaciéon
de la demanda —o del transcurso del plazo para contestarla—y eva-
cuado el tramite de alegaciones por el Ministerio Fiscal, no con-
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templandose la remisién de expediente administrativo alguno. En
lo que hace al articulo 112.a) LJCA, no resulta de aplicacién por
estar regulada la ejecucién de las sentencias recaidas en los proce-
dimientos jurisdiccionales contables, ya sean juicios de cuentas o
procedimientos de reintegro por alcance, por las disposiciones re-
lativas a la ejecucién en el proceso civil, de acuerdo con lo dispues-
to en el articulo 85.1 LFTCu.

5. ALGUNAS CLASIFICACIONES DE LAS SANCIONES PROCESALES

De la extensa relacién que se ha hecho en el apartado preceden-
te, se pueden establecer, entre otras, las siguientes clasificaciones
de las sanciones «procesales»:

5.1 Atendiendo al contenido material de la sanciéon

La regla general es la imposicion de multas que, como se verd
pueden ser o no coercitivas. No obstante, existen otro tipo de san-
ciones, de caracter mas especifico como son la expulsion de perso-
nas del publico, de la Sala o de las dependencias de la Oficina Judi-
cial —sin perjuicio de la responsabilidad penal en que incurran
(art. 191 LOPJ), de la imposicién de multa en caso de resistencia
cumplir la orden de expulsién (art. 192 LOP]) o incluso, si su con-
ducta llegara a constituir delito, sus autores seran detenidos en el
acto y puestos a disposicion del Juez competente (art. 195 LOP]J);
asimismo, en el caso de los Abogados y Procuradores de las partes,
el articulo 553 LOP] prevé como correcciones disciplinarias el
apercibimiento y la multa, previniendo el articulo 247. LEC que
«8t los tribunales entendieren que la actuacion contraria a las reglas de la
buena fe podria ser imputable a alguno de los profesionales intervinientes
en el proceso, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, dardn
traslado de tal circunstancia a los Colegios profesionales respectivos por si
pudiera proceder la imposicion de algun tipo de sancion disciplinaria»

5.2 Atendiendo a los sujetos pasivos de las sanciones
a) sanciones a las partes procesales,

b) sanciones a los procuradores y abogados de las partes,

€) sanciones a imponer a terceros intervinientes en los procesos
(testigos y peritos, pero también otros sujetos sobre los que
pesa el deber de realizar determinadas actuaciones procesa-
les, v.gr. articulos 591.2 y 676.3 LEC),
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d) sanciones a imponer al publico asistente a las vistas judiciales
u otros actos procesales®.

5.3 Atendiendo al titular de la potestad sancionadora

Como hemos visto al inicio, la potestad para imponer sanciones
procesales ha venido siendo tradicionalmente considerada por la
practica totalidad de la doctrina como una manifestacién de la po-
testad jurisdiccional. El problema surge con el reconocimiento de
la facultad de imponer sanciones en el proceso a los Secretarios
Judiciales.

La doctrina mayoritaria (De la Oliva y Ferndndez, Guasp y Ara-
goneses, Almagro Nosete, Gimeno Sendra, Tomas y Valiente y un
largo etcétera), tras la Constitucion de 1978, y de la LOP]J, de 1985,
viene considerando al Secretario Judicial como integrante del 6r-
gano jurisdiccional, como personal no juzgador. Idéntica posicién
doctrinal venia siendo defendida antes del actual ordenamiento
constitucional por multiples procesalistas como el citado Guasp,
Prieto Castro, Gémez Orbaneja, Herce Quemada o De la Plaza.

Como sefiala Moreno Catena, la potestad jurisdiccional no sélo
abarca la clasica funcién decisoria, ya que la jurisdiccién se descom-
pone en potestad de decisiéon de controversias, de ejecucion, de
documentacién y de ordenacién. De ellas, solo la primera se resi-
dencia necesariamente en los Jueces y Magistrados, porque esen-
cialmente es la funcién de administrar Justicia que la Constitucién
les atribuye (art. 117.1) con exclusividad absoluta; pero la potestad
jurisdiccional, en sentido amplio, es otorgada con acertado criterio
por el legislador constitucional a los Juzgados y Tribunales y no a
los Jueces y Magistrados (art. 117.3 CE).

® Manifestaciéon de la llamada «policia de estrados». Como ejemplo de este
grupo de sanciones procesales podemos sefialar el supuesto de los articulos 191
LOPJ «los que perturbaren la vista de algin proceso, causa u otro acto judicial, dando se-
nales ostensibles de aprobacion o desaprobacion, faltando al respeto y consideraciones debi-
das a los jueces, tribunales, Ministerio Fiscal, abogados, procuradores, secretarios judiciales,
médicos forenses o resto del personal al servicio de la Administracion de Justicia, serdn
amonestados en el acto por quien presida y expulsados de la sala o de las dependencias de la
Oficina judicial, st no obedecieren a la primera advertencia, sin perjuicio de la responsabili-
dad penal en que incurran» y 192 LOP] «los que se resistieren a cumplir la orden de expul-
siom serdn, ademds, sancionados con multa (...)». Esta misma habilitacién se les recono-
ce a los Secretarios Judiciales (art. 190.3 LOPJ).
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Sentado lo anterior, la extensién (operada por la Ley Organica
19/2003, de 23 de diciembre, de reforma de la LOP]J), a los Secre-
tarios Judiciales de las facultades sancionadoras previstas para
mantener el orden y hacer observar el respeto debido a los sujetos
que participan en las actuaciones procesales cuando estas se cele-
bren tinicamente ante €l en las dependencias de la Oficina judicial,
de acuerdo con los antes citados articulos 191, 192 y 193 LOP]J,
seria plenamente coherente con la consideraciéon de la figura del
Secretario Judicial como integrante del 6érgano judicial, siempre
con la citada consideraciéon de personal no juzgador.

5.4 Atendiendo al interés juridico tutelado por la norma
sancionadora

Del heterogéneo conjunto de sanciones previstas por las normas
procesales y por las reguladoras de la funcién jurisdiccional, se
pueden establecer las siguientes categorias de sanciones atendien-
do a su finalidad, es decir, al interés o bien juridico tutelado por la
norma: a) Las que tienen como finalidad garantizar el cumpli-
miento de los deberes procesales y el correcto desarrollo del proce-
dimiento. La regla general en el derecho procesal es que el incum-
plimiento de un deber procesal se traduce en la pérdida de la
posibilidad de cumplimiento ulterior con las consecuencias desfa-
vorables que ello lleva aparejadas para el sujeto incumplidor, por
ello en términos procesales se habla de carga procesal mas que de
deber. Con este tipo de sanciones se tutela el procedimiento en
cuanto instrumento que estd a disposicion tanto del ejercicio de la
potestad jurisdiccional como del derecho a la tutela judicial efecti-
va sin indefension y se trata de prevenir que se haga un inadecua-
do uso del proceso, pero con ellas no se busca tutelar el resultado
que se obtiene a través del proceso mismo. El principal ejemplo de
este tipo de sanciones procesales es el regulado en el antes referido
articulo 247 LEC, por infraccion del deber procesal de «no actuar
de mala fe»; b) las que tienen por finalidad tutelar el respeto a la
Administraciéon de Justicia, su principal ejemplo lo encontramos en
los preceptos de la LOPJ reguladores de la «policia de vistas» o
«policia de estrados»; y ¢) las denominadas «multas coercitivas»
que, pese a su denominacién no tienen verdadera naturaleza san-
cionadora, lo que las diferencia claramente de todas las anterior-
mente analizadas.

De acuerdo con Ortells su funcién es la de «estimular al cumpli-
miento segun los casos, de deberes instrumentales para el desarro-
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llo del proceso, o de la propia prestacién impuesta en un titulo
ejecutivo», o, dicho de otra manera, son un «medio para la mayor
efectividad de la tutela judicial ejecutiva».

Por tanto, su finalidad no es la de castigar una conducta proce-
sal porque sea antijuridica, sino constrefiir a la realizacién de una
prestacion o al cumplimiento de una obligacién, sirviendo de me-
dio para la mayor efectividad de la tutela judicial efectiva. Se trata
de un medio coactivo destinado a modificar una conducta de resis-
tencia al cumplimiento de una resolucién jurisdiccional y este sen-
tido es parte misma del ejercicio de la potestad jurisdiccional de los
tribunales. Se diferencian del resto de multas procesales en que
éstas ultimas imponen un deber negativo o de abstencion, es decir,
una prohibicién, mientras que las multas coercitivas siempre persi-
guen el cumplimiento de un deber de hacer.

6. LA IMPOSICION DE SANCIONES EN LOS PROCEDIMIENTOS
JURISDICCIONALES CONTABLES

Sentado, por tanto, el cardcter jurisdiccional del enjuiciamiento
contable; es decir, que el Tribunal de Cuentas tiene atribuida una
auténtica funcién jurisdiccional; determinadas las normas legales
por las que se rige el ejercicio de esa funcién jurisdiccional del Tri-
bunal de Cuentas, asi como las leyes procesales por las que ha de
seguirse la tramitacién de los procedimientos jurisdiccionales con-
tables para la exigencia de las responsabilidades de esa misma na-
turaleza (juicios de cuentas y procedimientos de reintegro por al-
cance); y, examinadas la naturaleza juridica y la justificacion de las
sanciones «procesales», y las clases de éstas, procede, a continua-
ci6n, analizar cudles son los principales problemas que la imposi-
cién de sanciones procesales puede producir en el ambito del en-
juiciamiento contable y cudl sea el tratamiento procesal que a tales
problemas haya de dispensarse.

6.1 Potestad para la imposicién de sanciones «procesales» en la
jurisdiccién contable

Como hemos visto mas arriba, al tratar de la clasificacion de las
sanciones procesales atendiendo al titular de la potestad sanciona-
dora, las objeciones que pudiera merecer la atribucién de tal potes-
tad a los Secretarios Judiciales quedan salvadas en el caso de los
6rganos judiciales, al considerarlos como integrantes de dichos 6r-
ganos como personal no decisor, mientras que los titulares de di-
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chos 6rganos, los Jueces y Magistrados, si tienen atribuido el poder
de decision de las controversias, ademas de la potestad sancionadora.

En el ambito de la jurisdiccién contable la solucién no es tan
sencilla, y ello, esencialmente, aunque no sélo, por dos 6rdenes de
razones: 1 Porque de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 52.1
LFTCu «La jurisdiccion contable se ejercerd por los siguientes Organos:
a) Los Consejeros de Cuentas. b) Las Salas del Tribunal de Cuentas». Por
su parte, el articulo 19 LOTCu se refiere como 6rganos del Tribu-
nal a los Consejeros de Cuentas y a la Seccién de Enjuiciamiento,
pero no hacer referencia alguna a los Departamentos de Enjuicia-
miento. Con lo anterior quiere decirse que en los 6rganos de la ju-
risdiccién contable no puede establecerse un paralelismo con los
6rganos judiciales en el sentido de poder distinguir el 6rgano del
titular del 6rgano. O lo que es lo mismo, no cabe hablar de los De-
partamentos de Enjuiciamiento como los érganos de la jurisdiccién
contable y de los Consejeros de Cuentas de Enjuiciamiento con los
titulares de esos 6rganos. El 6rgano y el titular son en la configura-
ci6n legal de la jurisdiccién contable una misma cosa: el Consejero
de Cuentas de Enjuiciamiento, siendo la estructura departamental
de la Seccién de Enjuiciamiento una respuesta a la necesidad de
estructuracién organizativa para el adecuado ejercicio de su fun-
cién jurisdiccional, pero no prevista por la normativa reguladora
del Tribunal; y 2. Porque, ademas de lo anterior, no existe una re-
gulacién positiva de la figura del Secretario en el enjuiciamiento
contable, fuera de algunas referencias dispersas a ella en los ar-
ticulos 24.1 LOTCu —que se limita a prevenir que «La Seccién de En-
Juictamiento se organizard en Salas integradas por un Presidente y dos Con-
sejeros de Cuentas, y asistidas por uno o mds Secretarios»—, 11.2 LFTCu —que
reiterando lo anterior determina como competencia de la Comi-
si6n de Gobierno el nombramiento del o de los Secretarios con los
que ha de contar «Ja Sala o Salas del Tribunal»— vy, en fin, los ar-
ticulos 53.2 y 54.2 LFTCu —que establecen, respectivamente, la
competencia de los Consejeros de Cuentas de Enjuiciamiento y de
las Salas del Tribunal para conocer de los incidentes de recusacién
promovidos contra los Secretarios y resto de los funcionarios que
intervengan en los procedimientos jurisdiccionales de su compe-
tencia por las causas y tramites establecidos en las Leyes Orgénica
del Poder Judicial y de Enjuiciamiento Civil-. A esa se reduce la
regulacién existente en relacién con el Secretario de la Sala y con
los Secretarios de los procedimientos. Esta falta de regulaciéon ex-
presa de la figura de los Secretarios de los procedimientos jurisdic-
cionales contables —que, de facto, desempenan las funciones de fe
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publica, documentacién, custodia, dacién de cuenta y demds que
en la jurisdiccién ordinaria corresponde a los Secretarios Judicia-
les—, es de esperar que sea objeto de especifico tratamiento legisla-
tivo cuando al fin sea acometida la tantas veces anunciada modifi-
caciéon de la normativa reguladora del Tribunal de Cuentas que
refuerce el principio de seguridad juridica mediante la regulaciéon
expresa de éste y de otros aspectos de la organizacién y el funcio-
namiento del Tribunal de Cuentas, tal y como en su dia se hizo con
la Jurisdicciéon Militar a través de la Ley Organica 4/1987, de 15 de
julio, de la Competencia y Organizacién de la Jurisdiccién Militar”’.

No se trata, por tanto, en ningin caso, de un problema de cua-
lificacién técnica de los funcionarios del Tribunal de Cuentas para
el ejercicio de estas funciones®; se trata, tan sélo, de una falta de
prevision legal de la atribucién de dichas a los Secretarios de los
procedimientos jurisdiccionales contables.

En cualquier caso, centrando la cuestién en el objeto del presen-
te estudio, el problema, claro es, es el de la viabilidad del reconoci-
miento de potestad sancionadora procesal a los Secretarios de los
procedimientos jurisdiccionales contables. No puede olvidarse que
es una exigencia constitucional, derivada de la configuracién de
Espafia como un estado de derecho, la garantia del principio de
legalidad (art. 9 CE), que se traduce —en lo que aqui interesa— en el
imperativo de que las competencias y potestades estén atribuidas a
sus titulares en virtud de Ley y que tiene su trasunto —si bien que
en relacién con la potestad sancionadora de la Administracién— en
el articulo 127 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, que dispone que la potestad sancionadora se

7 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 73 de la LO 4/1987 «Todos los
organos judiciales militares desempeniardn sus funciones asistidos por el Secretario corres-
pondiente (denominado Secretario Relator). Los Secretarios de los drganos judiciales
militares ejercen, en su dmbito, la fe priblica judicial»; de acuerdo con el articulo 75 la
funcién del Secretario Relator, en los diferentes érganos judiciales militares co-
rresponde a los Oficiales Auditores. El articulo 76, por su parte, hace una enume-
racién de las funciones que, ademas de la fe publica, corresponde a los Secretarios
Relatores.

8 Piénsese, por ejemplo, en el Cuerpo Superior de Letrados del Tribunal de
Cuentas —por ser éste un cuerpo propio del Tribunal, y sin perjuicio de que otros
funcionarios de las mas diversa procedencias hayan desempenado o desempenen
el puesto de Secretario de procedimiento en el dmbito jurisdiccional contable—,
que es un cuerpo perteneciente al Grupo Al, con un sobrado nivel de cualifica-
ci6n juridica y que, por tanto, puede desempenar con total solvencia las funciones
de Secretarfa de los procedimientos jurisdiccionales contables.
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ejercerd cuando haya sido expresamente reconocida por una nor-
ma con rango de Ley. No es necesario afadir mucho mas para
mostrar nuestro parecer contrario a que los Secretarios de los pro-
cedimientos jurisdiccionales contables puedan imponer sanciones
procesales, hasta tanto no se lleve a efecto la tan deseable como es-
perada modificacién de la normativa reguladora del Tribunal de
Cuentas.

6.2 Forma de las resolucion por las que se impone la sancién

Nada dice la LEC, ni el resto de leyes procesales acerca de la
forma que haya de revestir la resolucién judicial —o, en su caso, la
resolucion procesal del Secretario— por la que se impone una san-
cién procesal. Algunos autores propugnan la procedencia de que
las multas —y, por extensién, el resto de las sanciones— se impongan
mediante Providencia con base en lo dispuesto en el articulo 292.2
(«Al tiempo de imponer la multa a que se refiere el apartado anterior, el
Tribunal requerird, mediante providencia, al multado para que comparezca
cuando se le cite de nuevo por el Secretario judicial, bajo apercibimiento de
proceder contra él por desobediencia a la autoridad»), el 286.4 o el 344.2
LEC. Por lo demas, la imposicién de una sancién procesal por me-
dio de esta clase de resolucién judicial encontraria perfecto acomo-
do en el tenor del articulo 206.1.1.2 LEC («Se dictard providencia
cuando la resolucion se refiera a cuestiones procesales que requieran una
decision judicial por asi establecerlo la ley, siempre que en tales casos no
exigiera expresamente la forma de auto»).

Por otro lado, tampoco constituiria un delito de leso procedi-
miento la imposicién de una sancién procesal mediante auto (al
amparo de lo dispuesto en el articulo 206.1.2.2 parrafo segundo de
la LEC), existiendo ademds supuestos en los que expresamente se
prevé que la sancién procesal se imponga mediante esta clase de
resolucién, como es el caso de los articulos 112.1, 228.2 y 709.1
LEC, este ultimo en sede de ejecuciéon (condena de hacer persona-
lisimo) o el articulo 48.8 LJCA, que aunque, como se ha dicho, no
resulta de aplicacién a los procedimientos jurisdiccionales conta-
bles, sirve perfectamente para ilustrar este extremo del que nos
ocupamos.

Con caracter excepcional, el articulo 441.4 LEC, de aplicacién a
concretos casos de juicios verbales parece prevenir la imposicién
dela sancién mediante en la sentencia que pone fin al procedimiento.
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En cuanto a las sanciones a imponer por los Secretarios Judicia-
les parece que la forma procedente de la resolucién en que lo ha-
gan ha de ser el Decreto, de acuerdo con lo previsto con cardcter
general en el articulo 206.2.2.2 LEC («Se dictard decreto cuando se
admita a tramite la demanda, cuando se ponga término al procedimiento
del que el Secretario tuviera atribuida competencia exclusiva y, en cualquier
clase de procedimiento, cuando fuere preciso o conveniente razonar lo re-
suelto») y, especificamente, el articulo 589.3 LEC, previene la forma
de Decreto para la imposicién de multas coercitivas. En el ambito
jurisdiccional contable, ya hemos analizado arriba los serios obsta-
culos legales que existen para reconocer a los que en la practica
procesal contable se denomina Secretarios de los procedimientos,
la potestad para imponer sanciones procesales, toda vez que, como
se ha dicho, su figura no esta regulada legalmente y, en consecuen-
cia, tampoco esta legalmente prevista la atribucién de potestad.

6.3 Régimen de recursos contra las sanciones

Ya se acuerde la imposicién de la sancién mediante Providencia,
ya mediante Auto, (0 mediante Decreto, en el caso de se llegase a
admitir la posibilidad de que el Secretario del procedimiento con-
table pueda imponer sanciones, en aquellos supuestos en los que
con arreglo a las leyes procesales puede imponerlas el Secretario
Judicial), dos son las soluciones posibles respecto al régimen im-
pugnatorio en esta materia en el ambito de los procedimientos ju-
risdiccionales contables:

a) Aplicar la prevision contenida en el articulo 80.1 LFTCu, de
acuerdo con el cual «Contra las providencias y autos de los drganos de la
Jurisdiccion contable se dardn los recursos prevenidos en la Ley reguladora
del proceso contencioso-administrativo». Ha de tenerse en cuenta que la
LFTCu, por su fecha de aprobacién no contiene referencia alguna
a las resoluciones procesales de los Secretarios. Pues bien, de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 79.1 de la LJCA «Contra las provi-
dencias y los autos no susceptibles de apelacion o casacion podrd interponer-
se recurso de suplica —debe entenderse de reposicion—, sin perjuicio del
cual se llevard a efecto la resolucion impugnada, salvo que el organo juris-
diccional, de oficio o a instancia de parte, acuerde lo contrario». Como se
ve, este precepto tampoco contiene referencia alguna a los recur-
sos contra las resoluciones procesales de los Secretarios Judiciales,
aunque por aplicacién de lo previsto en la Disposicion Final Prime-
ra de la LJCA, en lo no previsto por esta ley regird como supletoria
la de Enjuiciamiento Civil, cuyo articulo 451.1 prevé que «Contra
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las diligencias de ordenacion y decretos no definitivos cabrd recurso de repo-
sicion ante el Secretario judicial que dicto la resolucion recurrida, excepto
en los casos en que la ley prevea recurso directo de revision», estableciendo
por su parte el articulo 451.2 que contra todas las providencias y
autos no definitivos cabra recurso de reposicién ante el mismo Tri-
bunal que dicté la resolucién recurrida. Esta solucién, ademas de
ser la mds respetuosa con la normativa especificamente reguladora
de la funcién jurisdiccional del Tribunal de Cuentas, vendria a re-
forzar, con caracter general, el régimen de garantias de los sancio-
nados, por cuanto en un buen nimero de supuestos de sanciones
procesales su normativa reguladora no contempla expresamente la
posibilidad de impugnacién (arts. 112, 176 183.6, 270.2, 286.4,
320.3, 381.2, 676.3 LEC), directamente la excluye de forma expre-
sa (arts. 112.1y 113, 228.2 LEC), o se limita a prevenir una audien-
cia con caracter previo a su imposicién (arts. 288.2, 292.1, 344.2,
591.2) con o sin remisién ulterior a las disposiciones de la LOPJ a
las que luego haremos una breve referencia. S6lo excepcionalmen-
te se contempla en la LEC la posibilidad expresa de recurso
(art. 589.3 LEC, recurso directo de revision contra el Decreto del
Secretario Judicial imponiendo la multa). Pero ese reforzamiento
del régimen de garantias de los sancionados sélo es predicable, por
los motivos que luego se dirdn, respecto de los que sean parte en el
proceso; o

b) Acudir al régimen regulador de cada una de las concretas
sanciones en las distintas leyes procesales, en realidad, en la LEC,
pero también, como se vera, en la LOP] y establecer el sistema de
recursos en la jurisdiccién contable sobre la base de aquél. Esta se-
gunda solucién conduciria, en esencia, al mismo régimen impug-
natorio previsto en la LFTCu, es decir, cabria recurso de reposi-
cién contra las resoluciones judiciales (providencias o autos) —o, en
caso de que admitiese esta posibilidad, procesales (decretos de los
Secretarios)— por las que se imponga una sancién procesal, excepto
en los supuestos en los que expresamente se excluya la posibilidad
de recurso y aquéllos otros en los que se establezca especificamente
una via impugnatoria distinta del recurso de reposicién (p.e.: el ya
citado articulo 589.3 LEC). Pero, ademas supondria en determina-
dos supuestos —los de los articulos 186.1.2 247.5 y 591.3 LEC- la
aplicacién, por remisién expresa de la LEC, del régimen de recur-
sos previstos, bien en el articulo 194 LOP]J, o bien en el Titulo V,
Libro VII, de dicha ley orgénica (art. 556), remisién ésta que resul-
taria de dudosa aplicacion al enjuiciamiento contable y que compli-
caria excesivamente el régimen impugnatorio en la materia.
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Procede en este punto hacer una recapitulacién, valiéndonos
ademas del criterio de clasificacién de las sanciones atendiendo a
los sujetos pasivos de la potestad sancionadora, -y teniendo en
cuenta que, como ya hemos visto y por los motivos que entonces se
han expuesto, los dos supuestos de sanciones contemplados en la
LJCA [arts. 48 y 112.a)] no resultarian de aplicacién a los juicios de
cuentas—.

Asi, respecto de las sanciones impuestas a las partes la solucién
mas acorde con la normativa propia del Tribunal de Cuentas es la
del recurso de reposicién contra la Providencia o Auto del Conse-
jero de Cuentas —o, en su caso, contra el Decreto del Secretario del
Procedimiento— (arts. 80.1 LFTCu y 79 LJCA, y aplicando por su-
pletoriedad directa, de acuerdo con lo previsto en la Disposicién
Final Primera LJCA, el articulo 451 LEC, arriba trascrito). Por otro
lado, la aplicacién del régimen de recursos establecido para cada
caso concreto en la LEC, teniendo siempre en cuenta que en caso
de no prever especificamente una via impugnatoria, ha de aplicar-
se el antes citado articulo 451, y exceptuando los contados supues-
tos en los que expresamente la ley rituaria civil excluye la posibili-
dad de recurso, no mereceria excesivas objeciones, excepto la de
que en ciertos casos concretos la LEC remite al régimen de recur-
sos previsto para las sanciones en la LOPJ (arts. 194 y 556), lo que
supone la aplicacion del recurso de audiencia en justicia y la alzada
ante la Sala de Gobierno, medios impugnatorios éstos que, como
veremos, son de muy dudosa aplicabilidad en el ambito de la juris-
diccién contable.

Pero el problema fundamental lo encontramos en el caso de las
sanciones impuestas a quienes no son parte en el proceso (Aboga-
dos o Procuradores de las partes procesales, testigos, peritos, suje-
tos obligados a prestar su colaboracién en el proceso mediante la
obligacién de realizar determinada actividad o publico asistente a
las vistas). En estos casos, al carecer de legitimaciéon en el proceso
en el que se les ha impuesto la sancién, resulta evidente que no se
les puede reconocer a los sancionados el derecho a los recursos del
que si gozan las partes.

En efecto, la construcciéon doctrinal del derecho al recurso
(Guasp, Gimeno Sendra, Aragoneses) exige, como requisito esen-
cial el de ser parte en el proceso, no bastando con que la resolucién
a impugnar le resulte perjudicial al recurrente. Y asi lo previene el
apartado 1 del articulo 448 LEC (Del derecho a recurrir) «Contra las
resoluciones de los Tribunales y Secretarios Judiciales que les afecten desfa-
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vorablemente, las partes podrdan interponer los recursos previstos en la ley».
Esto determina que si un sancionado que no sea parte en el proce-
so interpusiese un recurso de reposicién contra la sancién que se la
ha impuesto con ocasién de tal proceso, el recurso habria de ser
inadmitido de plano.

Por tanto es necesario determinar de qué mecanismos de defen-
sa pueden valerse estas personas para impugnar las sanciones que
les hayan sido impuestas con ocasién de un proceso, de modo que
no pueda producirse indefension. Para ello debemos analizar sepa-
radamente los supuestos de sanciones impuestas a los representan-
tes causidicos de las partes (abogados y procuradores), a los terce-
ros intervinientes en el proceso (peritos, testigos y otros
intervinientes) y al publico asistente a las vistas.

En estos casos, y con ciertas salvedades, la solucion prevista por
la Ley de Enjuiciamiento Civil consiste en hacer una remisién a la
LOP]J, remisiéon que resulta de muy dificil encaje en la jurisdiccién
contable, no sélo por las objeciones que merece la aplicacién de la
citada Ley Orgénica al Tribunal de Cuentas sin una remisiéon ex-
presa por parte de la normativa reguladora de éste, sino porque
aun obviando la falta de ortodoxia que la aplicaciéon de tal cuerpo
normativo entrafa, siquiera como mecanismo de garantia de los
sancionados en los procedimientos jurisdiccionales contables, lo
cierto es que la propia estructura organizativa del Tribunal de
Cuentas supone un obstaculo dificilmente salvable para la aplica-
cién del régimen de recursos previsto en la reiterada LOP].

En efecto, las remisiones a la LOP]J que se realizan en la LEC, en
supuestos concretos que es dable que puedan presentarse en la tra-
mitacion de los procedimientos jurisdiccionales contables, son las
siguientes:

— El articulo 186.1.2 LEC, previene que corresponde al Juez o
al Presidente del Tribunal o al Secretario judicial, segin los casos,
mantener, con todos los medios a su alcance, el buen orden en las
vistas, exigiendo que se guarde el respeto y consideracién debidos
a los tribunales y a quienes se hallen actuando ante ellos, corrigien-
do en el acto las faltas que se cometan del modo que se dispone en
la Ley Organica del Poder Judicial. Esto supone una remisiéon al
Capitulo I del Titulo II del Libro III de la LOP]J (arts. 190 a 195
LOP]J). El articulo 193.2 LOP]J, por su parte, excluye de este espe-
cifico sancionador e impugnatorio a los Abogados y Procuradores
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de las partes, respecto de los cuales se observara lo dispuesto en el
Titulo V del Libro VII.

— El articulo 247.5 LEC, establece que el régimen de recursos
contra las sanciones impuestas a los intervinientes en el proceso, es
decir, las partes o sus representantes causidicos, por entender el
Juez o Tribunal que han actuado conculcando las reglas de la bue-
na fe procesal, serd el previsto en el Titulo V, Libro VII, LOP]J
(arts. 552 a 557).

— El articulo 591.3 LEC, previene la posibilidad de que el Tri-
bunal pueda imponer multas coercitivas periédicas a las personas y
entidades que no presten la colaboracién que el Tribunal les haya
requerido en las actuaciones de ejecucién. Tales sanciones también
quedan sometidas al régimen de recursos previstos en el Titulo V
del Libro VII de la Ley Organica del Poder Judicial.

Pues bien, el régimen de recursos que se recoge en el tan reite-
rado Titulo V del Libro VII de la LOP] consiste, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 556 en que «Contra el acuerdo de imposicion
de la correccion podrd interponerse, en el plazo de cinco dias, recurso de
audiencia en justicia ante el secretario judicial, el juez o la sala, que lo
resolverdn en el siguiente dia. Contra este acuerdo o contra el de impo-
sicion de la sancion, en el caso de que no se hubiese utilizado el recurso de
audiencia en justicia, cabrd recurso de alzada, en el plazo de cinco dias,
ante la Sala de Gobierno, que lo resolverd previo informe del secretario
Judicial, del juez o de la sala que impuso la correccion, en la primera reu-
nion que celebre» (el resaltado es nuestro). De esta forma el llamado
recurso de audiencia en justicia queda configurado como un recur-
so potestativo no devolutivo contra la resolucién por la que se im-
pone la sancién; y contra la resolucién que se dicte en él cabe re-
curso de alzada, como recurso de cardcter devolutivo y que cabe
interponer se haya hecho o no uso del recurso de audiencia en
justicia.

Pese a la rubrica del Titulo V del Libro VII, «De las sanciones que
pueden imponerse a los que intervienen en los pleitos o causas», parece
que la regulaciéon que en el mismo se contiene viene exclusivamen-
te referida a los Abogados y Procuradores de las partes. No obstan-
te, no debe perderse de vista lo dispuesto en el articulo 557, que
cierra este titulo, de acuerdo con el cual «Cuando fuere procedente
alguna de las correcciones especiales previstas en las leyes procesales para
casos determinados, se aplicard, en cuanto al modo de imponerla y recursos
utilizables, lo que establecen los dos articulos anteriores», prevision ésta
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que viene a cerrar el circulo de los supuestos en los que cabe acudir
a este sistema impugnatorio y de los sujetos amparados en él.

Idéntico régimen impugnatorio es el que se establece en el ar-
ticulo 194 LOPJ, con la tnica salvedad de que reduce de cinco a
tres dias el plazo para la interposicion del recurso de audiencia en
justicia.

Sin animo de profundizar en la cuestiéon de la naturaleza juridica
de estos recursos? baste sefialar que si bien, inicialmente, alguna ais-
lada Sentencia del Tribunal Supremo reconocié la posibilidad de im-
pugnar en via contencioso-administrativa los «acuerdos» de imposi-
ci6n de sanciones procesales, asi como los adoptados en la resolucién
de los recursos de alzada interpuestos contra aquéllos, posterior-
mente la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido mante-
niendo sistematicamente la postura contraria, postura refrendada
por el Tribunal Constitucional, a partir de su Sentencia 110/1990, de
18 de junio. El rechazo de la impugnacién de estas resoluciones san-
cionadoras en el orden contencioso-administrativo, lo fundamentan
los citados altos tribunales tanto en la naturaleza juridica de la san-
cién impuesta, como en la del 6rgano que la impone; esto es, natura-
leza jurisdiccional. La Sala Tercera del TS, en sentencia de 29 de
enero de 2002, llega mas lejos al afirmar no sélo que las sanciones
procesales tienen naturaleza jurisdiccional, sino que ademds los
acuerdos de las Salas de Gobierno adoptados en esta materia tam-
bién lo tienen por cuanto «as Salas de Gobierno son, en principio, drga-
nos gubernativos con funciones de gobierno de sus Tribunales, pero que ello
no impide que en determinados supuestos pueda ejercer funciones jurisdiccio-
nales actuando como instancia judicial capaz de satisfacer las exigencias del
art. 24 de la Constitucion». La cuestiéon dista mucho de ser pacifica, ya
que la mayoria de la doctrina rechaza estos planteamientos y, por
otro lado, la préctica de las Salas de lo Contencioso-Administrativo
de muchos Tribunales Superiores de Justicia se ha separado del
criterio del Tribunal Supremo, admitiendo y tramitando los recur-
sos interpuestos contra los acuerdos de las Salas de Gobierno en
materia de sanciones.

9 Téngase en cuenta que de acuerdo con el articulo 244.1 LOP] «Las resolucio-
nes de los Tribunales cuando no estén constituidos en Sala de Justicia, las de las Salas de
Gobierno y las de los Jueces y Presidentes cuando tuvieren cardcter gubernativo, se llamardn
acuerdos», estableciendo el apartado 2 de este articulo que «La misma denominacion
se dard a las advertencias y correcciones que por recaer en personas que estén sujelas a la
Jurisdiccion disciplinaria se impongan en las sentencias o en otros actos judiciales.»
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Pues bien, a la anterior problemdtica viene a unirse en el ambito
del enjuiciamiento contable un hecho insoslayable: en el Tribunal
de Cuentas no existe una Sala de Gobierno ante la que recurrir en
alzada (ya sea de naturaleza administrativa o de naturaleza juris-
diccional, este recurso devolutivo contra las sanciones procesales).
No tiene este caracter la Seccién de Enjuiciamiento (arts. 24 y 25
dela LOTCuy 11y 12 dela LFTCu), y en cuanto a la Sala de Jus-
ticia, sus competencias son, Unica y exclusivamente, las previstas en
los articulos 24.2 LOTCu y 54 LFTCu. De nuevo el principio de
legalidad exige que la atribucién de competencias esté expresa-
mente prevista por Ley.

Para evitar este obstaculo insalvable, eludiendo la compleja
cuestion del caracter administrativo o jurisdiccional de los recursos
y el de la inexistencia de una Sala de Gobierno y la falta de compe-
tencia legalmente atribuida a la de Justicia para conocer de los re-
cursos «gubernativos», cabria apuntar como una posible solucién la
de tramitar las sanciones en pieza separada, tal y como expresa-
mente previene la LEC en el supuesto de sus articulos 247 y 591,
precepto que referido a terceros, habla de «interesados», no de
partes. De esta forma se lograria que quien no es parte en el proce-
so principal si tenga legitimacién en la pieza separada, de modo
que las resoluciones que en el mismo recayesen pudiesen ser recu-
rridas en reposicién, retornandose de esta forma a los cauces del
régimen impugnatorio general previsto en el articulo 80 LFTCu, y
que tendrian encaje en los procesos jurisdiccionales contables por
la via del articulo 64.1 LFTCu. No pretendemos con esta solucion,
dar a la imposicion de sanciones el caracter de incidentes o cuestio-
nes incidentales del proceso principal —ni siquiera de meras inci-
dencias sin repercusion alguna en la resolucién del proceso princi-
pal (en la terminologia empleada por el Pr. GUASP), ya que el
concepto doctrinal y legal de las cuestiones incidentales, asi como
la propia regulacién que de ellas se contiene en la LEC (arts. 387 y
ss.) impide darles ese tratamiento.

6.4 Ejecucion de las sanciones de multa

La cuestion ya vista a lo largo del presente trabajo relativa a la
naturaleza juridica, jurisdiccional o administrativa, de las sanciones
administrativas, entronca directamente con la de la forma en la
que debe procederse a la ejecucién de las consistentes en multas,
sean o no coercitivas; es decir, si, en el caso de que no sean satisfe-
chas voluntariamente, se ha de proceder a su ejecucién por la via
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de apremio administrativo o por la via de apremio judicial. Senta-
da la naturaleza jurisdiccional de la potestad sancionadora proce-
sal, la ejecucion tiene también esa naturaleza jurisdiccional, asi re-
sulta expresamente previsto en el articulo 48.9 de la LJCA,
respecto de las multas impuestas por falta de remisiéon del expe-
diente administrativo, estableciendo que «Si no se hubieran satisfecho
voluntariamente, las multas firmes se hardn efectivas por via judicial de
apremio».

En tal sentido, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo el ar-
ticulo 517 LEC'?, el titulo para fundar la accién ejecutiva es la reso-
lucién por la que se acuerda imponer la sancién procesal (en el
supuesto del que nos ocupamos, la multa).

En caso de no haber sido satisfecha voluntariamente la multa, la
ejecuciéon de las resoluciones por las que se imponen las sanciones
en el ambito del enjuiciamiento contable se regira, por aplicacién
analégica del articulo 85.1 LFTCu y en todo caso por la aplicacién
de la clausula de supletoriedad contenida en el apartado 2 de la
Disposicién Final Segunda de la LOTCu, por las normas relativas a
la ejecucion en el proceso civil y sera competencia, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 545 LEC, en relacién con el 46.1 de la
LOTCu, del Consejero que conozca o haya conocido del asunto en
primera instancia.

Por lo demas no cabe aplicar la prevision contenida en el ar-
ticulo 85.1 LFTCu «Una vez firme la sentencia recaida en los procedi-
mientos jurisdiccionales a que se refiere el presente titulo se procederd a su
ejecucion, de oficio o a instancia de parte, por el mismo drgano jurisdiccio-
nal que la hubiera dictado en primera instancia, en la forma establecida
para el proceso civil», en el sentido de que se puede proceder a la
ejecuciéon de oficio, por cuanto esta prevision viene solo referida a
las Sentencias una vez que adquieren firmeza, siendo que, como
hemos visto, las sanciones procesales no se imponen mediante sen-
tencia fuera del muy especifico caso del articulo 441.4 LEC.

Desechada la ejecucion de oficio por el Consejero de Cuentas y
aplicando las disposiciones relativas a la ejecucién en el proceso ci-
vil, resulta necesaria la instancia de parte para proceder a dicha

10" Articulo 517 LEC «Accién ejecutiva. Titulos ejecutivos 1. La accion ejecutiva
deberd fundarse en un titulo que tenga aparejada ejecucion. 2. Sdlo tendrdn aparejada
ejecucion los siguientes titulos: 9.° Las demds resoluciones procesales y documentos que, por
disposicion de esta w otra ley, lleven aparejada ejecucion»
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ejecucién —lo cual no sucederia en el caso de que se afirmase el ca-
racter administrativo de las sanciones y, en consecuencia la proce-
dencia de aplicar la via administrativa de apremio—. En este senti-
do, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 549 de la LEC, seria
necesaria una demanda ejecutiva. No obstante, de acuerdo con el
apartado 2 del citado precepto «Cuando el titulo ejecutivo sea una re-
solucion del Secretario judicial o una sentencia o resolucion dictada por el
Tribunal competente para conocer de la ejecucion, la demanda ejecutiva
podrd limitarse a la solicitud de que se despache la ejecucion, identificando
la sentencia o resolucion cuya ejecucion se pretenda» que se compadece
mas con la dicciéon del articulo 85.1 LFTCu, «(...) se procedera a su
ejecucion, de oficio o a instancia de parte».

Sentado lo anterior procede determinar a quién corresponderia
la legitimacién para instar la ejecucion. En este punto no parece un
criterio razonable atribuir necesariamente tal legitimacién a quien
aparezca como parte contraria de la sancionada o representada o
defendida por el profesional sancionado o que haya propuesto a
un testigo o a un perito que sea el sujeto pasivo de la sancién pro-
cesal, en el proceso declarativo o en el de ejecucién en el que se ha
impuesto la multa procesal. Este criterio de atribucién de la legiti-
macién para instar la ejecucion podria ser valido en el caso de que
se tratase de multas coercitivas que, como se ha dicho mas arriba,
tienen por objeto imponer la realizacién de una determinada acti-
vidad procesal y por tanto la parte a la que beneficiaria la realiza-
ciéon de la actividad (o al menos no resultaria perjudicada por su
falta de realizacién) tiene un claro interés directo en la ejecucion.
Mucho mas dudosa apareceria la atribucién de legitimacién para
instar la ejecucién de las resoluciones por las que se impone una
multa a una persona del publico asistente a una vista procesal.

No obstante lo anterior, no puede perderse de vista que en los
procedimientos jurisdiccionales contables siempre es parte el Mi-
nisterio Fiscal, respecto del cual debe tenerse en cuenta lo preveni-
do en el articulo 124.1 de la Constitucion'!, asi como en la
Ley 50/1981, 30 diciembre, por la que se regula el Estatuto Organi-
co del Ministerio Fiscal. En este mismo sentido, el articulo 16.1
LFTCu dispone que «La Fiscalia del Tribunal de Cuentas ejercerd sus

"' De acuerdo con el articulo 124.1 CE «El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las
Sfunciones encomendadas a otros drganos, tiene por mision promover la accion de la justicia
en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés priblico tutelado
por la ley, de oficio o a peticion de los interesados, asi como velar por la independencia de los
Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social»
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funciones conforme a los principios de unidad de actuacion y dependencia
Jerdrquica, con sujecion, en todo caso, a los de legalidad e imparcialidad, y
en la forma determinada por su legislacion organica con las particularida-
des establecidas en la presente Ley». En el ejercicio de sus funciones
constitucionalmente atribuidas el Ministerio Fiscal estd, sin duda,
legitimado para instar la ejecuciéon de la resolucién por la que se
impone una multa procesal.

Asimismo debe tenerse en cuenta que el Servicio Juridico del
Estado, ain no siendo parte en el procedimiento jurisdiccional
contable en el que la multa sea impuesta, por razén del cardcter
econdmico-presupuestario de las multas ha de tener legitimaciéon
para instar la ejecucién de las multas pecuniarias: en efecto, el im-
porte de esas multas ha de ingresarse en el Tesoro Publico'.
A mayor abundamiento, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 43.5 del RD 997/2005, 25 julio, por el que se aprueba el Re-
glamento del Servicio Juridico del Estado «En fase de ejecucion de
sentencias, el Servicio Juridico del Estado promoverd cuantas iniciativas
redunden en defensa y proteccion de los intereses publicos», precepto éste
que si bien estd referido a la ejecucién de sentencias debe enten-
derse predicable respecto de cualesquiera otras resoluciones judi-
ciales o procesales que redunden en la finalidad indicada.

En conclusion, parece que lo més adecuado en estos casos, para
lograr la efectividad de la sanciéon procesal de multa, sera dar trasla-
do a las partes y al Ministerio Fiscal, pero también al Servicio Juridi-
co del Estado en el Tribunal de Cuentas, para que al menos insten la
ejecucion de la resolucion por la que se impuso la multa procesal —al
no poder el 6rgano de la jurisdiccion contable proceder a la ejecu-
ci6n de oficio—, aunque no sea necesaria la formulacién de demanda
ejecutiva de acuerdo con lo previsto en el articulo 549.2 LEC.

Instada la ejecucién por un legitimado para ello se procedera al
despacho de la misma contra el sancionado, sea o no parte en el
proceso en el que la multa se impuso.

2" En los Presupuestos Generales del Estado, dentro del Capitulo 3 de la clasi-
ficacién econémica de los ingresos, aparecen las Tasas, Precios publicos y Otros ingre-
sos, Articulo 39. Otros ingresos, Concepto 391. Recargos y mullas, Subconcepto 02.
Multas y sanciones, Ingresos derivados de las penalizaciones impuestas por acciones u omi-

siones voluntarias y antijuridicas tipificadas en la legislacion vigente.
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TERCER CUATRIMESTRE
DEL ANO 2013

Javier Medina Guijarro y José Antonio Pajares Giménez

INTRODUCCION

Siguiendo similar metodologia a la de los nimeros anteriores,
ofrecemos en esta seccion al lector interesado en ello una informa-
cién de caracter general sobre la legislacién y la jurisprudencia mas
relevante producida en el tercer cuatrimestre del afio, en relaciéon
con las materias que directa o indirectamente afectan a la actividad
econdmica-financiera del sector publico, asi como sobre las fiscali-
zaciones aprobadas por el Pleno del Tribunal y publicadas en el
Boletin Oficial del Estado.

En la primera parte «Legislacién y otros aspectos» constan, siste-
maticamente ordenadas, Leyes del Estado y, en su caso, Auton6mi-
cas, Decretos u Ordenes ministeriales, y demas Resoluciones. La
informacién que se proporciona consiste en el enunciado de la dis-
posicién y en la referencia del periédico oficial donde se publica,
para facilitar su consulta.

La segunda parte «Jurisprudencia» recoge, principalmente, las
resoluciones dictadas por la Sala de Justicia de la Seccién de Enjui-
ciamiento del Tribunal, figurando una breve descripcién de su
fundamentacién juridica. También se hace mencién, cuando pro-
cede, de las sentencias y autos pronunciados por el Tribunal Cons-
titucional y el Tribunal Supremo en materias que afecten al Tribu-
nal de Cuentas, asi como de las cuestiones y recursos de
inconstitucionalidad que, por su relevancia, merecen citarse.
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La tercera parte refleja las «Fiscalizaciones» del Tribunal de
Cuentas, incluyendo, en su caso, la resolucién aprobada por la Co-
mision Mixta en relacién con el resultado fiscalizador que se trate,
con el Boletin Oficial de su publicacion.

1. LEGISLACION Y OTROS ASPECTOS
1.1 Leyes Estatales

e LEY 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los empren-
dedores y su internacionalizacién. (BOE n.° 233, de 28 de septiem-
bre de 2013.)

* LEY 15/2013, de 17 de octubre, por la que se establece la fi-
nanciacién con cargo a los Presupuestos Generales del Estado de
determinados costes del sistema eléctrico, ocasionados por los in-
centivos econémicos para el fomento a la produccién de energia
eléctrica a partir de fuentes de energias renovables y se concede un
crédito extraordinario por importe de 2.200.000.000 de euros en

el presupuesto del Ministerio de Industria, Energia y Turismo.
(BOE n.° 250, de 18 de octubre de 2013.)

* LEY 16/2013, de 29 de octubre, por la que se establecen de-
terminadas medidas en materia de fiscalidad medioambiental y se
adoptan otras medidas tributarias y financieras. (BOE n.° 260,
de 30 de octubre de 2013.)

e LEY ORGANICA 6/2013, de 14 de noviembre, de creaciéon
de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal. (BOE
n.° 274, de 15 de noviembre de 2013.)

* REFORMA del Reglamento del Senado por la que se modi-
fican los articulos 92 y 93. (BOE n.° 284, de 27 de noviembre
de 2013.)

 LEY ORGANICA 7/2013, de 28 de noviembre, de reforma
de la Ley Organica 4/1982, de 9 de junio, de Estatuto de Autono-
mia de la Regiéon de Murcia. (BOE n.° 286, de 29 de noviembre
de 2013.)

 LEY ORGANICA 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora
de la calidad educativa. (BOE n.° 295, de 10 de diciembre de 2013.)

* LEY 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacién publica y buen gobierno. (BOE n.° 295, de 10 de
diciembre de 2013.)
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* LEY 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad
de mercado. (BOE n.° 295, de 10 de diciembre de 2013.)

e LEY ORGANICA 9/2013, de 20 de diciembre, de control de
la deuda comercial en el sector publico. (BOE n.° 305, de 21 de
diciembre de 2013.)

* LEY 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Genera-
les del Estado para el ano 2014. (BOE n.° 309, de 26 de diciembre
de 2013.)

* LEY 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de
Sostenibilidad y del Indice de Revalorizacién del Sistema de Pen-
siones de la Seguridad Social. (BOE n.° 309, de 26 de diciembre
de 2013.)

¢ CORRECCION DE ERRORES DE LA LEY ORGANICA
9/2013, de 20 de diciembre, de control de la deuda comercial en el
sector publico. (BOE n.° 310, de 27 de diciembre de 2013.)

* LEY 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico. (BOE
n.° 310, de 27 de diciembre de 2013.)

* LEY 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura
electrénica y creacion del registro contable de facturas en el Sector
Publico. (BOE n.° 311, de 28 de diciembre de 2013.)

e LEY 26/2013, de 27 de diciembre, de cajas de ahorros y fun-
daciones bancarias. (BOE n.° 311, de 28 de diciembre de 2013.)

* LEY 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y soste-
nibilidad de la Administracién Local. (BOE n.° 312, de 30 de di-
ciembre de 2013.)

1.2 Leyes Autonémicas

1.2.1 Comunidad Auténoma de Aragon

* LEY 6/2013, de 12 de agosto, por la que se conceden créditos
extraordinarios y suplementos de crédito y por la que se autoriza la
realizacién de operaciones de endeudamiento por importe de
190.000.000,00 euros. (BOE n.° 214, de 6 de septiembre de 2013.)

* LEY 7/2013, de 12 de agosto, por la que se concede un cré-
dito extraordinario y por la que se autoriza la realizacién de opera-
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ciones de endeudamiento por importe de 100.000.000,00 euros.
(BOE n.° 214, de 6 de septiembre de 2013.)

1.2.2  Comunidad Autonoma del Principado de Asturias

* LEY 2/2013, de 21 de junio, de supresiéon del Procurador
General. (BOE n.° 240, de 7 de octubre de 2013.)

1.2.3  Comunidad Auténoma de Canarias

* LEY 3/2013, de 30 de julio, de Medidas aplicables al destino
del Fondo Canario de Financiacién Municipal durante 2013. (BOE
n.° 215, de 7 de septiembre de 2013.)

1.2.4  Comunidad Autéonoma de Castilla-La Mancha

LEY 1/2013, de 21 de marzo, de medidas para la dinamizacién
y flexibilizacién de la actividad comercial y urbanistica en Castilla-
La Mancha. (BOE n.° 240, de 7 de octubre de 2013.)

1.2.5 Comunidad de Castilla y Ledn

LEY 7/2013, de 27 de septiembre, de Ordenacién, Servicios y
Gobierno del Territorio de la Comunidad de Castilla y Le6n. (BOE
n.° 260, de 30 de octubre de 2013.)

1.2.6  Comunidad Autéonoma de la Region de Murcia

* LEY 9/2013, de 18 de octubre, de modificacién de la ley
13/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Co-
munidad Auténoma de la Regiéon de Murcia para el ejercicio 2013.
(BOE n.° 268, de 8 de noviembre de 2013.)

1.2.7 Comunidad Foral de Navarra

* LEY FORAL 28/2013, de 7 de agosto, de modificacién par-
cial de la Ley Foral 8/2009, de 18 de junio, de creacién de la Socie-
dad Corporacién Publica Empresarial de Navarra, SLU. (BOE
n.° 214, de 6 de septiembre de 2013.)

* LEY FORAL 29/2013, de 25 de septiembre, de modificacién
del articulo 3 de la Ley Foral 23/2001, de 27 de noviembre, para la
creaciéon de un impuesto sobre los grandes establecimientos comer-
ciales. (BOE n.° 263, de 2 de noviembre de 2013.)

e LEY FORAL 31/2013, de 31 de octubre, de modificacién del
articulo 132y del Capitulo VIII del Titulo I1 de la Ley Foral 2/1995,
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de 10 de marzo, de Haciendas Locales de Navarra. (BOE n.° 284,
de 27 de noviembre de 2013.)

e LEY FORAL 32/2013, de 31 de octubre, modificacién del
articulo 111 de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos
Publicos de Navarra. (BOE n.° 284, de 27 de noviembre de 2013.)

e DECRETO FORAL LEGISLATIVO 4/2013, de 30 de octu-
bre, de Armonizacién Tributaria, por el que se modifica la Ley Fo-
ral 19/1992, de 30 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Aia-
dido. (BOE n.° 284 de 27 de noviembre de 2013.)

e LEY FORAL 36/2013, de 26 de noviembre, de modificacién
de la Ley Foral 1/2012, de 23 de enero, por la que se regula la ren-
ta de inclusion social. (BOE n.° 304, de 20 de diciembre de 2013.)

e LEY FORAL 37/2013, de 28 de noviembre, de modificacion
de la Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo, de Haciendas Locales de
Navarra. (BOE n.° 307, de 24 de diciembre de 2013.)

1.2.8 Comunidad Auténoma de La Rioja

* LEY 10/2013, de 21 de octubre, de apoyo a emprendedores,
auténomos y Pymes. (BOE n.° 268, de 8 de noviembre de 2013.)

e LEY 11/2013, de 21 de octubre, de Hacienda Publica de La
Rioja. (BOE n.° 268, de 8 de noviembre de 2013.)

1.3 Reales Decretos

* REAL DECRETO 694/2013, de 20 de septiembre, por el
que se reestructura la Oficina Econémica del Presidente del Go-
bierno. (BOE n.° 227, de 21 de septiembre de 2013.)

* REAL DECRETO 696/2013, de 20 de septiembre, por el
que se modifica el Real Decreto 256/2012, de 27 de enero, por el
que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas. (BOE n.° 227, de 21 de sep-
tiembre de 2013.)

* REAL DECRETO 695/2013, de 20 de septiembre, de modi-
ficacion del Real Decreto 199/2012, de 23 de enero, por el que se
desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de la Presi-
dencia y se modifica el Real Decreto 1887/2011, de 30 de diciem-
bre, por el que se establece la estructura organica basica de los de-
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partamentos ministeriales. (BOE n.> 229, de 24 de septiembre

de 2013.)

 REAL DECRETO 701/2013, de 20 de septiembre, de racio-
nalizaciéon del sector publico. (BOE n.° 231, de 26 de septiembre
de 2013.)

e CORRECCION DE ERRORES DEL REAL DECRETO
701/2013, de 20 de septiembre, de racionalizacién del sector publi-
co. (BOE n.° 271, de 12 de noviembre de 2013.)

e CORRECCION DE ERRORES DEL REAL DECRETO
696/2013, de 20 de septiembre, por el que se modifica el Real De-
creto 256/2012, de 27 de enero, por el que se desarrolla la estruc-

tura organica basica del Ministerio de Hacienda y Administracio-
nes Pablicas. (BOE n.° 280, de 22 de noviembre de 2013.)

e REAL DECRETO-LEY 14/2013, de 29 de noviembre, de
medidas urgentes para la adaptacién del derecho espaiol a la nor-
mativa de la Unién Europea en materia de supervision y solvencia
de entidades financieras. (BOE n.°© 287, de 30 de noviembre
de 2013.)

* REAL DECRETO 892/2013, de 15 de noviembre, por el que
se regula el Registro Publico Concursal. (BOE n.° 289, de 3 de di-
ciembre de 2013.)

e REAL DECRETO LEGISLATIVO 1/2013, de 29 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién so-
cial. (BOE n.° 289, de 3 de diciembre de 2013.)

¢ CORRECCION DE ERRORES DEL REAL DECRETO-LEY
15/2013, de 13 de diciembre, sobre reestructuracién de la entidad
publica empresarial «<Administrador de Infraestructuras Ferrovia-
rias» (ADIF) y otras medidas urgentes en el orden econdémico.
(BOE n.° 302, de 18 de diciembre de 2013.)

1.4 Ordenes Ministeriales y Circulares

* ORDEN HAP/1633/2013, de 9 de septiembre, por la que se
declara la insuficiencia de medios de la Intervencién General de la
Administracién del Estado, que justifica la contratacién con empre-
sas privadas de auditoria. (BOE n.> 218, de 11 de septiembre
de 2013.)
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* ORDEN HAP/1769/2013, de 13 de septiembre, por la que se
publica el pliego general de condiciones para la subasta publica al
alza de bienes inmuebles propiedad de la Administracion General

del Estado, mediante el procedimiento de presentacion de ofertas
en sobre cerrado. (BOE n.° 235, de 1 de octubre de 2013.)

* ORDEN HAP/1781/2013, de 20 de septiembre, por la que se
aprueba la Instruccién del modelo simplificado de contabilidad lo-
cal y se modifica la Instruccién del modelo basico de contabilidad
local, aprobada por la Orden EHA/4040/2004, de 23 de noviem-
bre. (BOE n.° 237, de 3 de octubre de 2013.)

* ORDEN ECC/1796/2013, de 4 de octubre, por la que se de-
termina la fecha de puesta en funcionamiento de la Comisién Na-

cional de los Mercados y la Competencia. (BOE n.° 239, de 5 de
octubre de 2013.)

* ORDEN HAP/1816/2013, de 2 de octubre, por la que se pu-
blica el Acuerdo por el que se adoptan medidas de reestructura-
cién y racionalizacién del sector publico estatal fundacional y em-
presarial. (BOE n.° 242, de 9 de octubre de 2013.)

* ORDEN FOM/1824/2013, de 30 de septiembre, por la que
se fija el porcentaje a que se refiere el articulo 131 del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, a aplicar
en el Ministerio de Fomento. (BOE n.° 243, de 10 octubre de 2013.)

* ORDEN HAP/1896/2013, de 15 de octubre, por la que se
regulan las operaciones de cierre del ejercicio 2013 relativas al pre-
supuesto de gastos y operaciones no presupuestarias. (BOE n.° 249,
de 17 de octubre de 2013.)

* ORDEN ESS/2040/2013, de 4 de noviembre, por la que se
regulan las operaciones de cierre del ejercicio 2013, para las enti-
dades que integran el sistema de la Seguridad Social. (BOE n.° 265,
de 5 de noviembre de 2013.)

* ORDEN PRE/2088/2013, de 4 de noviembre, por la que se
hacen publicas las caracteristicas principales del segundo tramo de
la tercera fase del mecanismo de pago a proveedores, aprobado
mediante Acuerdo de la Comisiéon Delegada del Gobierno para
Asuntos Econémicos de 10 de octubre de 2013. (BOE n.° 273, de 14
de noviembre de 2013.)
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* ORDEN PRE/2089/2013, de 7 de noviembre, por la que se
publica el Acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para
Asuntos Econémicos de 18 de julio de 2013, sobre las caracteristi-
cas de las operaciones de préstamo a suscribir con las Comunida-
des Auténomas previstas en la segunda fase del Fondo para la fi-
nanciacién de los pagos a proveedores. (BOE n.> 273, de 14 de
noviembre de 2013.)

*  ORDEN PRE/2090/2013, de 7 de noviembre, por la que se
publica el Acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para
Asuntos Econémicos de 18 de julio de 2013, sobre las caracteristi-
cas de las operaciones de préstamo a suscribir con Entidades Loca-

les en la segunda fase del Fondo para la financiacién de los pagos a
proveedores. (BOE n.° 273, de 14 de noviembre de 2013.)

* ORDEN HAP/2161/2013, de 14 de noviembre, por la que se
regula el procedimiento de rendicién al Tribunal de Cuentas de las
cuentas anuales y demas informacién por las entidades reguladas
en el tercer parrafo de la disposicién adicional novena de la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, que deben
aplicar el Plan General de Contabilidad y la informacién de carac-
ter anual, trimestral y mensual a remitir a la Intervencién General
de la Administracion del Estado por dichas entidades. (BOE
n.° 279, de 21 de noviembre de 2013.)

e ORDEN PRE/2407/2013, de 23 de diciembre, por la que se
publican las caracteristicas de las operaciones de préstamo a suscri-
bir con entidades locales previstas en la tercera fase del Fondo para
la financiaciéon de los pagos a proveedores, aprobadas mediante
Acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Eco-
némicos de 7 de noviembre de 2013. (BOE n.° 307, de 24 de di-
ciembre de 2013.)

* ORDEN PRE/2408/2013, de 23 de diciembre, por la que se
publican las caracteristicas de las operaciones de préstamo a suscri-
bir con las comunidades autbnomas previstas en la tercera fase del
Fondo para la financiacién de los pagos a proveedores, aprobadas
mediante Acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para
Asuntos Econémicos de 7 de noviembre de 2013. (BOE n.° 307,
de 24 de diciembre de 2013.)

* ORDEN HAP/2425/2013, de 23 de diciembre, por la que se
publican los limites de los distintos tipos de contratos a efectos de la

contrataciéon del sector publico a partir del 1 de enero de 2014.
(BOE n.° 310, de 27 de diciembre de 2013.)



Tercer cuatrimestre del ano 2013 195

1.5 Acuerdos y Resoluciones

¢ RESOLUCION de 27 de agosto de 2013, de la Secretaria de
Estado de Turismo, por la que se publica el Acuerdo de Consejo de
Ministros de 26 de julio de 2013, por el que se modifica en lo rela-
tivo a prevision de gastos financieros del ICO y su financiacién, el
Acuerdo de 29 de mayo de 2009, que modificé la normativa regu-
ladora de los préstamos previstos en el Plan de Renovacién de Ins-
talaciones Turisticas (Plan Renove Turismo 2009) del Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio y amplié su dotaciéon econémica.
(BOE n.° 212, de 4 de septiembre de 2013.)

¢ RESOLUCION de 30 de agosto de 2013, de la Secretaria
General del Tesoro y Politica Financiera, por la que se actualiza el
anexo incluido en la Resolucién de 4 de marzo de 2013, por la que
se define el principio de prudencia financiera aplicable a las opera-
ciones de endeudamiento de las comunidades auténomas de régi-
men comun y ciudades con estatuto de autonomia que se acojan a
la linea de financiacion directa ICO-CCAA 2012 y al Fondo de Li-
quidez Autonémico. (BOE n.° 212, de 4 de septiembre de 2013.)

¢ RESOLUCION de 12 de septiembre de 2013, de la Inter-
vencion General de la Administracién del Estado, por la que se re-
gula el procedimiento de obtencién, formulacién, aprobacién y
rendicién de las cuentas anuales para los fondos carentes de perso-
nalidad juridica a que se refiere el apartado 2 del articulo 2 de la
Ley General Presupuestaria. (BOE n.° 224, de 18 de septiembre
de 2013.)

¢ RESOLUCION de 12 de septiembre de 2013, de la Inter-
venciéon General de la Administraciéon del Estado, por la que se
modifican los modelos de la Cuenta general del sector publico em-
presarial y de la Cuenta general del sector publico fundacional que
integran la Cuenta General del Estado. (BOE n.c 225, de 19 de
septiembre de 2013.)

¢ RESOLUCION de 18 de septiembre de 2013, del Instituto
de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se dictan nor-
mas de registro y valoraciéon e informacién a incluir en la memoria
de las cuentas anuales sobre el deterioro del valor de los activos.

(BOE n.° 230, de 25 de septiembre de 2013.)

e RESOLUCION de 30 de septiembre de 2013, de la Secreta-
ria General del Tesoro y Politica Financiera, por la que se actualiza
el anexo de la de 4 de marzo de 2013, por la que se define el prin-
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cipio de prudencia financiera aplicable a las operaciones de endeu-
damiento de las comunidades auténomas de régimen comun y ciu-
dades con estatuto de autonomia que se acojan a la linea de
financiacion directa ICO-CCAA 2012 y al Fondo de Liquidez Auto-
némico. (BOE n.° 235, de 1 de octubre de 2013.)

e RESOLUCION de 2 de octubre de 2013, de la Presidencia
del Tribunal de Cuentas, por la que se publica el Acuerdo del Ple-
no de 25 de julio de 2013, sobre supresién de la remisién de la
documentacién justificativa de las cuentas de pago a justificar y an-
ticipos de caja fija de la Administraciéon General del Estado. (BOE
n.° 247 de 15 de octubre de 2013.)

e RESOLUCION de 30 de septiembre de 2013, de la Presi-
dencia de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, por la
que se desarrolla la Orden HAC/3578/2003, de 11 de diciembre,
en relacién a los procedimientos especiales de ingreso derivados de

determinadas actuaciones de gestion recaudatoria en via ejecutiva.
(BOE n.° 250, de 18 de octubre de 2013.)

e RESOLUCION de 8 de octubre de 2013, de la Presidencia
del Tribunal de Cuentas, por la que se publica el Acuerdo del Ple-
no de 26 de septiembre de 2013, de aprobacién del Plan de Conta-
bilidad Adaptado a las Formaciones Politicas. (BOE n.© 252, de 21
de octubre de 2013.)

¢ RESOLUCION de 21 de octubre de 2013, del Consejo de
Gobierno del Banco de Espana, por la que se aprueba la modifica-

cién del Reglamento Interno del Banco de Espana, de 28 de marzo
de 2000. (BOE n.° 254, de 23 de octubre de 2013.)

¢ RESOLUCION de 18 de octubre de 2013, del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas, sobre el marco de informa-
cién financiera cuando no resulta adecuada la aplicacién del prin-
cipio de empresa en funcionamiento. (BOE n.° 256, de 25 de octu-
bre de 2013.)

* ACUERDO de 15 de octubre de 2013, del Pleno del Consejo
General del Poder Judicial, por el que se modifica el Reglamento
1/2005, de 15 de septiembre, de los aspectos accesorios de las ac-
tuaciones judiciales. (BOE n.© 258, de 28 de octubre de 2013.)

e RESOLUCION de 31 de octubre de 2013, de la Secretaria
General del Tesoro y Politica Financiera, por la que se actualiza el
anexo de la Resolucion de 4 de marzo de 2013, por la que se define
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el principio de prudencia financiera aplicable a las operaciones de
endeudamiento de las comunidades auténomas de régimen co-
mun y ciudades con estatuto de autonomia que se acojan a la linea
de financiacién directa ICO-CCAA 2012 y al Fondo de Liquidez
Autonémico. (BOE n.° 269, de 9 de noviembre de 2013.)

¢ RESOLUCION de 15 de octubre de 2013, del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se publican las
nuevas Normas Técnicas de Auditoria, resultado de la adaptaciéon

de las Normas Internacionales de Auditoria para su aplicacién en
Espana. (BOE n.° 272, de 13 de noviembre de 2013.)

* RESOLUCION de 15 de octubre de 2013, del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se somete a infor-
macién publica la Norma Técnica de Auditoria sobre «Relacién en-
tre auditores». (BOE n.° 272, de 13 de noviembre de 2013.)

e RESOLUCION de 15 de octubre de 20183, del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se somete a infor-
macioén publica la Norma Técnica de Auditoria sobre «Auditoria de
un solo estado financiero», resultado de la adaptacion de la Norma
Internacional de Auditoria 805, para su aplicacién en Espaia.
(BOE n.° 272, de 13 de noviembre de 2013.)

e RESOLUCION de 10 de diciembre de 2013, de la Presiden-
cia del Tribunal de Cuentas, por la que se publica el Acuerdo del
Pleno de 28 de noviembre de 2013, sobre la instruccién general
relativa a la remisiéon telematica al Tribunal de Cuentas de los ex-
tractos de los expedientes de contratacién y de las relaciones de
contratos, convenios y encomiendas de gestién celebrados por las
entidades del Sector Publico Estatal y Autonémico. (BOE n.° 301,
de 17 de diciembre de 2013.)

e RESOLUCION de 12 de diciembre de 2013, de la Presiden-
cia del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publica-
ciéon del Acuerdo de convalidaciéon del Real Decreto-ley 14/2013,
de 29 de noviembre, de medidas urgentes para la adaptaciéon del
derecho espaifiol a la normativa de la Unién Europea en materia

de supervision y solvencia de entidades financieras. (BOE n.° 302,
de 18 de diciembre de 2013.)

e RESOLUCION de 16 de diciembre de 2013, de la Secretaria
General del Tesoro y Politica Financiera, por la que se actualiza el
anexo incluido en la Resoluciéon de 4 de marzo de 2013, por la que
se define el principio de prudencia financiera aplicable a las opera-
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ciones de endeudamiento de las comunidades auténomas de régi-
men comun y ciudades con estatuto de autonomia que se acojan a
la linea de financiacion directa ICO-CCAA 2012 y al Fondo de Li-
quidez Autonémico. (BOE n.°06, de 23 de diciembre de 2013.)

e RESOLUCION de 30 de diciembre de 2013, de la Secretarfa
General del Tesoro y Politica Financiera, por la que publica el tipo
legal de interés de demora aplicable a las operaciones comerciales

durante el primer semestre natural del afio 2014. (BOE n.° 313,
de 31 de diciembre de 2013.).

2. JURISPRUDENCIA TRIBUNAL DE CUENTAS. SALA DE JUSTICIA
2.1 Sentencias y Resumenes Doctrinales

e SENTENCIA N.° 18/2013, Recurso del articulo 41.2 de la
Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, n.” 33/12, del ramo de Uni-
versidades... Madrid.

Inadmite la Sala, por falta de jurisdiccion, el recurso planteado
contra la Resoluciéon Rectoral de la Universidad Politécnica de
xxxxx de 27 de abril de 2012, indicindose que la pretension debe
deducirse ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, a la que
corresponde su conocimiento, en virtud de lo dispuesto en los
arts. 9.6 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judi-
cial, y 49.3 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas.

Se deduce, de todo ello, que la Sala sélo puede conocer de los
recursos contra declaraciones de responsabilidad contable que asi
se concreten en los oportunos procedimientos de reintegro por al-
cance, en los juicios de cuentas o, en su caso, en los expedientes
administrativos de responsabilidad contable (articulo 41.2 de la
Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo), pero no puede entrar a re-
visar la legalidad de los actos administrativos, salvo cuando resuel-
va cuestiones prejudiciales, siendo dicha revision competencia de
la jurisdiccién contencioso-administrativa.

El contenido de la pretension del recurrente es que se declare la
nulidad del acto administrativo objeto de impugnacién basandose
en lo que dispone el art. 62.1 e de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, resaltando la Sala que
acceder a dicha pretension, «lejos de dilucidar pretensiones de responsa-
bilidad contable, invadiria el contenido propio del orden jurisdiccional con-
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tencioso-administrativo y la resolucion dictada estaria desprovista de vali-
dez juridica, por cuanto la jurisdiccion es improrrogable (articulo 9.6 de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial) y sélo puede ser
ejercida por los Jueces y Tribunales con cardcter exclusivo en los casos en los
que le venga atribuido por Ley.» Senala ademds la Sala que no puede
entrar en la valoraciéon del acto administrativo impugnado al no
darse los supuestos de prejudicialidad administrativa del articu-
lo 17.2 de la Ley Orgénica 2/1982, de 12 de mayo.

* SENTENCIA N.° 19/2013, Recurso de apelacion n.° 44/12,
interpuesto contra la Sentencia de 8 de junio de 2012, dictada en
el procedimiento de reintegro por alcance n.° A-86/08, del ramo
de Seguridad Social... Madrid.

Tras sistematizar la motivacién de los recursos interpuestos y de
la oposicién y adhesiones a los mismos, y antes de analizar el fondo
del asunto, advierte la Sala que la técnica defensiva de los impug-
nantes, consistente en reproducir las alegaciones vertidas en pri-
mera instancia, ha sido reprobada tanto por la propia Sala, como
por el Tribunal Supremo, exigiendo la segunda instancia que «los
razonamientos en que se funde la apelacion tiendan a desvirtuar —en virtud
de un juicio critico racional- la argumentacion que sirva de soporte a la
resolucion impugnada que ya debio tener en cuenta los datos y razonamien-
tos juridicos que perfilaron en la instancia la pretension y su oposicion».

Desestima la Sala las cuestiones procesales, reiteradas en esta
segunda instancia, referidas a la falta de legitimaciéon «ad causam» y
a la falta de litisconsorcio pasivo necesario, confirmando el criterio
de instancia y considerando que «la cualidad objetiva, consistente en
una posicion o condicion, en relacion con el objeto del proceso que genera la
aptitud o idoneidad para ser parte procesal se basa en el conjunto de funcio-
nes gerenciales, incluidas las relativas a la preparacion de las cuentas
anuales, inherentes al cargo de Director Gerente de la Mutua». Se refiere
al concepto amplio de gestién de fondos publicos, incorporado al
articulo 15.1 de la Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas, y admiti-
do por la doctrina de la propia Sala, comprensivo de las actividades
de «recaudar, intervenir, administrar, custodiar, manejar o utilizar bienes,
caudales o efectos publicos». Recuerda que la condicién de gestor no
s6lo concurre cuando hay manejo material de fondos, sino también
cuando se tiene capacidad de decisién sobre su uso y que «el posible
mcumplimiento por parte de otros de las obligaciones que tienen atribuidas
nunca puede constituir causa para que uno deje de atender las propias».
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Considera que lo fundamental para decidir sobre la legitima-
cién «ad causam» del demandado es que, como Subdirector General
de Prestaciones y Servicios de la Mutua firmé, en representacion
de ésta, contratos con las empresas con que el Ministerio Publico
estima que se desarroll6 la trama fraudulenta descrita en la de-
manda. La firma de tales contratos implica gestiéon de fondos pu-
blicos en sentido amplio, lo que conlleva la desestimacién de la ex-
cepcion.

Tanto por la naturaleza de su cargo, como por la actividad des-
plegada en el desarrollo de sus competencias, los demandados te-
nian la condiciéon de cuentadantes, en los términos establecidos en
la doctrina de la propia Sala que concepttia como tal no sé6lo al que
formalmente elabora y rinde una cuenta acreditativa de los caudales
recibidos o cargados y justificativa de la inversion dada a los mismos, o data
de valores, sino también a cualquier persona que intervenga en el
proceso de gestion o administracién de fondos publicos.

Se confirma, igualmente, la desestimacién de la excepciéon de
prejudicialidad penal, remitiéndose la Sala a los argumentos refle-
jados en la sentencia impugnada y en los Autos que, con caracter
previo, resolvieron dicha cuestién y recuerda la doctrina de la Sala
referida a la cosa juzgada formal, que recoge la normativa aplica-
ble, asi como la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribu-
nal Constitucional sobre el «efecto vinculante derivado de la cosa juzga-
da formal de las resoluciones firmes (...) que impide que puedan
posteriormente dictarse resoluciones que decidan de modo contrario a lo re-
suelto en aquellas resoluciones anterioves pasadas en cosa juzgada» y que
se integra en el derecho fundamental de tutela judicial efectiva en
su modalidad de «derecho a la intangibilidad de las resoluciones judicia-
les firmes».

Se desestima también la solicitud de nulidad de actuaciones por
omision de la intervencién de la representacion del recurrente en
las actuaciones previas, indicando que, entendida la citada nulidad
como «técnica procesal dirigida a la privacion de los efectos producidos-o
cuya produccion se pretende- por actos en cuya realizacion se hayan cometi-
do infracciones que el ordenamiento considere dignas de tal proteccion»,
solo puede afirmarse que la nulidad de actuaciones se ha produci-
do cuando se haya generado una efectiva indefensién, lo que no
ocurre en este caso pues «las actuaciones previas no condicionan ni vin-
culan a los posibles legitimados, que podrdn plantear con absoluta indepen-
dencia pretensiones de responsabilidad contable y oponerse a las mismas en
la primera instancia del proceso».
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En cuanto a la alegacién de indefensién, entiende la Sala que
ésta no se ha producido ni en la tramitacién de las Actuaciones Pre-
vias ni en la primera instancia. Se refiere a los factores que han de
tenerse en cuenta para la calificaciéon de la indefensién con rele-
vancia constitucional y recuerda la doctrina reiterada que entiende
por indefensién «una limitacion de los medios de defensa producida por
una indebida actuacion de los 6rganos judiciales (...) consistiendo, en esen-
cia, en el impedimento del derecho a alegar y demostrar en el proceso los
propios derechos, en la privacion de la potestad de alegar, y en su caso, de
Justificar sus derechos e intereses por la parte, para que le sean reconocidos,
0 para replicar dialécticamente las posiciones contrarias» y considera que
«solo cabe otorgar relevancia constitucional a aquélla que resulta efectiva,
de tal forma que no toda infraccion o irregularidad procesal cometida por
los drgamos judiciales provoca, en todos los casos, la eliminacion o disminu-
cion material de los derechos que corresponden a las partes en el proceso.»

Rechaza asimismo la Sala la cuestién de extemporaneidad de la
demanda formulada por el Ministerio Fiscal. Entiende que el cri-
terio de instancia no sélo se ajusta a la legalidad procesal sino que
resulta el mas afin a la tutela judicial efectiva y al principio pro actio-
ne que se garantizan en el art. 24 de la Constituciéon e implica «/a
iterdiccion de aquellas decisiones de inadmision -o de no pronunciamiento-
que por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra razon
revelen una clara desproporcion entre los fines que aquellas causas de inad-
mision -o no pronunciamiento sobre el fondo- preservan y los intereses que
sacrifican.»

En cuanto a la alegacién ya resuelta en la instancia, sobre la re-
levancia juridica de la autorizacién administrativa, llevada a cabo
por la Direcciéon General de Ordenaciéon de la Seguridad Social, de
los contratos suscritos por la Mutua y la S.L., indica la Sala que el
que hubieran sido autorizados por la autoridad administrativa
competente no supone, necesariamente, que el objeto y contenido
de los mismos justificara la duplicacién de la tarifa pactada, de un
ano a otro, ni implica per se que fueran ajustados a Derecho, ni tie-
ne efecto justificativo/convalidatorio sobre la posible salida injustifi-
cada de fondos publicos. La legalidad y justificacién de dicha salida
de fondos depende de que esté acreditada la correlaciéon entre las
prestaciones pactadas cada uno de los dos anos y la subida del pre-
cio convenida en el segundo y, segiin la prueba obrante en autos,
no se da tal acreditacion.

Frente a la alegacién de error en la valoraciéon de la prueba,
muestra también la Sala su conformidad con los argumentos de la
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sentencia de instancia, que aplicé al caso el «principio de adquisicion
procesal» legal y jurisprudencialmente reconocido en nuestro Dere-
cho, segun el cual «el drgano judicial, en su funcion de fijar los hechos,
puede tomar en consideracion cualesquiera elementos probatorios aportados
al proceso, con independencia de la parte que los haya aportado». Se refie-
re asimismo al «principio de aportacion de parte», que establece «a
quién corresponde la tarea de presentar los hechos al juicto, para delimitar
el objeto del mismo, y la de procurar su acreditacion a través de la actividad
probatoria que, segun la norma, es una actividad que han de asumir las
partes litigantes, salvo que la ley especificamente disponga otra cosa».

A efectos de resolver la alegacion de error en la valoracién de la
prueba, destaca la Sala la importancia de la prueba documental
referida al Informe de Fiscalizacion del Tribunal de Cuentas, di-
versos informes de control de la Intervencién General de la Segu-
ridad Social, un Informe pericial y la prueba testifical prestada por
la testigo-perito asi como por otros testigos y, de la revisiéon de todo
el material probatorio concluye la Sala que no se aprecia error al-
guno en la valoracién realizada en la instancia, sin que se haya ac-
tuado «de forma ilégica, arbitraria, contra las mdximas de experiencia o
las reglas de la sana critica».

Desestima la Sala la alegacién de vulneraciéon de los requisitos
para la exigencia de responsabilidad contable, repasando cada uno
de ellos y confirmando su presencia en el caso; asi, en cuanto al
elemento subjetivo, alude al concepto de culpa o negligencia, de
acuerdo con el art. 1.104 del Cédigo Civil e indica que en el ambito
contable, «la diligencia exigible al gestor de fondos publicos es especial-
mente intensa, ya que la omision de la diligencia adecuada en la adminis-
tracion de los caudales o efectos publicos puede generar un menoscabo en
los mismos, susceptible de un reproche social cualificado», destacando
ademas que la previsibilidad es un elemento esencial para valorar
la posible conducta culposa.

Desestima la Sala la pretension subsidiaria de la Mutua, reite-
rando las conclusiones extraidas en la instancia al poner de mani-
fiesto la esencial coincidencia en el objeto y contenido de los con-
tratos celebrados en dos afnos consecutivos, sin que se aprecien
diferencias relevantes que justifiquen la duplicacién de la tarifa.
Sefiala que, de acuerdo con las reglas de la carga de la prueba, in-
cumbia a los demandados, en la instancia o, en la presente apela-
ciéon al recurrente, si fuera posible, en atencién a lo previsto en el
art. 460 de la LEC, la aportacién de pruebas acreditativas de tales
diferencias y no ha habido tal aportacion.
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En cuanto a las dudas planteadas sobre la dificultad de concilia-
cién de la presente resoluciéon de la Sala con la que pueda dictarse
por el Tribunal Supremo (Sala 3?), en sede contencioso-adminis-
trativa, entiende la Sala que no cabe pronunciarse al respecto al no
constituir motivo de apelacién y plantearse sobre «un futurible» que,
por otra parte, no llegara a materializarse pues el objeto del proce-
dimiento contable difiere del contencioso-administrativo.

Ratifica la Sala el criterio de instancia, integrado en su propia
doctrina, acerca de la inadmisibilidad del procedimiento basado en
la técnica del muestreo, a efectos de cuantificar una pretensiéon de
resarcimiento en este dambito, y exige demostrar de forma indivi-
dualizada el dafno o menoscabo. Analiza si en el procedimiento de
instancia se vulneraron las reglas y criterios sobre la carga de la
prueba, onus probandi y apreciacién o valoracién conjunta de la
prueba, legal y jurisprudencialmente consagrados, y si hubo «quie-
bra en el razonamiento logico que condujo, desde los hechos sucedidos decla-
rados probados a la solucion exculpatoria de responsabilidad por inexisten-
cia de regularidad contable», llegando a la conclusiéon de que no hubo
tal vulneracién o quiebra y desestimando, por tanto, las pretensio-
nes del Ministerio Fiscal.

* SENTENCIA N.° 20/2013, Recurso de apelacién n.° 18/13
formulado por Don... en nombre y representaciéon de Dona...
contra la Sentencia de fecha 13 de diciembre de 2012, dictada en
el procedimiento de reintegro por alcance n.° C-16/11, del ramo
de Entidades Locales... Leon.

Se analizan, en primer lugar, las cuestiones de caracter proce-
sal, y en cuanto a la alegacion de indefension, ya desestimada en la
instancia por no concurrir los requisitos que exige la jurispruden-
cia constitucional incorporada a la doctrina de la propia Sala de
Justicia del Tribunal de Cuentas, se indica que la recurrente inter-
vino en la fase de actuaciones previas, dispuso de los tramites ale-
gatorios previstos para la primera instancia, ejercié su derecho a la
prueba, fue correctamente notificada y cont6 con el derecho a re-
currir.

Se rechaza la alegaciéon de vulneraciéon del derecho a la igual-
dad, a la presuncién de inocencia y a la tutela judicial efectiva con-
templados en los articulos 14 y 24 de la Constitucion Espanola,
considerando la Sala que el enfoque de la carga de la prueba que
presenta la sentencia apelada resulta conforme a lo previsto en el
art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil y



204 Revista Espariola de Control Externo

a la interpretacién uniforme que del mismo realiza. Entiende que
no se produce vulneraciéon de los preceptos constitucionales cita-
dos sino una discrepancia de la litigante con la valoraciéon de la
prueba realizada en la instancia y aflade que la intervencién de un
tercero en los hechos es una cuestién referida a la imputabilidad y
tampoco afecta a los derechos citados.

Respecto a las cuestiones de fondo, comienza la Sala valorando
las que afectan a la consideracion de los hechos como alcance y re-
bate, para ello, la alegacién de insuficiencia del Informe del Secre-
tario del Ayuntamiento en que se basé la declaraciéon y cuantifica-
ci6on de dicho alcance, considerando que no pueden prosperar
meras alegaciones de parte contra las razones que avalan la solven-
cia técnica y la solidez de las conclusiones del Informe. Entiende
que la falta de certeza respecto a las cantidades ingresadas por las
dos partidas del Informe que, segtn la recurrente, deberfan redu-
cir la cuantia del alcance, «constituye una indeterminacion sobre el desti-
no dado a estos fondos, que no puede beneficiar a las pretensiones de la re-
currente», estando asociada la situacion al deficiente desarrollo de
sus funciones gestoras y no habiendo aportado elementos probato-
rios suficientes que avalen la pretendida reduccion. Recuerda que
dicha aportacién incumbia a la recurrente, en virtud de las reglas
de la carga de la prueba previstas en el art. 217 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Ratifica la Sala la conclusién de la sentencia de instancia que
declara la responsabilidad contable directa de la recurrente por
cumplirse los requisitos de los arts. 38.1 y 42 de la Ley Organica
2/1982, de 12 de mayo, en relaciéon con el art. 49.1 de la Ley 7/1988,
de 5 de abril, y con la doctrina de la propia Sala y repasa los crite-
rios incorporados a ésta que «permiten mantener el cardcter ilegal y
gravemente negligente de la conducta enjuiciada, asi como la relacion cau-
sal entre la misma vy el dano patrimonial producido», criterios entre los
que se incluye que «la diligencia exigible en la gestion de los fondos pui-
blicos es una diligencia intensa y cualificada», que <hay nexo causal entre
la conducta del demandado y los daiios producidos al erario priblico cuando
el irregular cumplimiento por éste de las obligaciones de su cargo desenca-
dena una situacion factica adecuada para que el menoscabo se produzca» 'y
que «el incumplimiento de sus obligaciones por otros no exime del necesario
cumplimiento de las propias, salvo en los casos de imposibilidad o extraordi-
naria dificultad legalmente previstos».

Al abordar la pretensiéon impugnatoria contenida en el escrito
de adhesién parcial al recurso de apelacion indica la Sala que dicha
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pretensién debe valorarse dentro de los limites correspondientes a
la posicién procesal de «parte adherida parcialmente al recurso» vy, del
analisis de las circunstancias relativas a la gestion desempeinada
por dicha parte adherida deduce que su conducta fundamental-
mente omisiva reune los requisitos de la responsabilidad contable
directa y que esta conclusién no puede quedar desvirtuada por
meras alegaciones de parte.

Rechaza la discrepancia con la valoracién de la prueba en lo re-
lativo al Programa Informatico aplicado al control de cobros en
metalico asi como «la alegacion exculpatoria de falta de conocimiento por
la Recaudadora de algunas de las altas que no constaban ingresadas»,
considerandose, por el contrario, que este desconocimiento re-
fuerza la conclusién de falta del debido seguimiento y control de la
informacién que a ella correspondia. Desestima, igualmente, la ale-
gaciéon de incorrecta aplicacion de las reglas de la carga de la prue-
ba ya que, probado el alcance en los fondos publicos y la funcién de
gestion que incumbia a la Recaudadora, debia haber sido ésta la
que trajera al proceso elementos probatorios extintivos de su res-

ponsabilidad.

* SENTENCIA N.”21/2013, Recurso de apelacion n.° 24/2013
interpuesto contra la Sentencia de 26 de diciembre de 2012, dic-
tada en el procedimiento de reintegro por alcance n.° B-73/11,
del ramo de Entidades Locales... Malaga.

Desestima la Sala el recurso de apelacion interpuesto contra la
Sentencia de instancia dictada en el procedimiento de reintegro
por alcance de referencia, analizando para ello cada una de las
cuestiones planteadas.

Para resolver las alegaciones de invalidez e ineficacia de la de-
manda, extemporaneidad e inadmisién a tramite de la misma, par-
te de las actuaciones obrantes en autos y considera que no cabe
sino desestimar las citadas alegaciones dado que la demanda fue
debidamente presentada, tanto por lo referido a los medios, como
al plazo y al 6rgano ante el que se interpuso.

Recuerda, en este sentido, la supletoriedad de la Ley de la Juris-
diccién Contencioso Administrativa y de las de Enjuiciamiento Ci-
vil y Criminal, para el ejercicio de las funciones jurisdiccionales del
Tribunal de Cuentas, de acuerdo con lo establecido en la Disposi-
cién Final Segunda 2 de la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo y
entiende que, en cuanto a la presentacion de escritos ante los Tri-
bunales por medios técnicos, resulta aplicable al presente recurso
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el articulo 135.5 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamien-
to Civil que dispone que «Cuando las Oficinas Judiciales y los sujetos
intervinientes en un proceso dispongan de medios técnicos que permitan el
envio y la normal recepcion de escritos iniciadores y demds escritos y docu-
mentos, de forma tal que esté garantizada la autenticidad de la comunica-
cion y quede constancia fehaciente de la remision y recepcion integras y de la
fecha en que se hicieron, los escritos y documentos podrdn enviarse por
aquellos medios». Por tanto, la remision de la demanda por el Ayun-
tamiento mediante fax al Secretario del procedimiento, quedando
constancia de su recepcion en los autos, se ajusta a derecho, sin que
se haya infringido lo dispuesto en el art. 63.1 de la Ley 7/1988,
de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

Anade que en el caso de autos, el escrito de interposicién de de-
manda fue presentado ante el 6rgano competente para pronun-
ciarse sobre la admisién de la misma, segin lo dispuesto en el
art. 404 de la LEC, por remision del articulo 73.2 de la Ley 7/88,
de 5 de abril, y dentro del plazo conferido por la Diligencia de Or-
denacion del Secretario del procedimiento, y recibida en el Depar-
tamento de instancia con anterioridad a las 15 horas del dia hébil
siguiente al del vencimiento del plazo, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 135.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, sin que este Organo ad quem aprecie infrac-
ci6n alguna del articulo 63.2 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, referi-
do al tiempo habil para las actuaciones judiciales del Tribunal de
Cuentas.

Por otra parte, la Sala destaca el hecho de que la representacién
del demandado no recurriera el Decreto de admision de demanda,
siendo en la audiencia previa cuando puso de manifiesto la invali-
dez, ineficacia juridica y extemporaneidad de la demanda, en las
que ahora basa su recurso.

En cuanto al archivo de las actuaciones ex articulo 73 de la Ley
de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, destaca la Sala que
dicho articulo dispone, en sus apartados 3 y 4, que »si ninguna de-
manda fuera presentada en el plazo concedido para ello, se conferird tras-
lado de las actuaciones al Ministerio Fiscal, por el mismo plazo, para que la
formalice si procediere» y que «en el caso de que tampoco fuera aquélla
deducida por el Ministerio Fiscal, el 6rgano de la jurisdiccion contable que
entendiere del litigio ordenard, de oficio, el archivo de los autos», y de ello
deduce que sé6lo procede el archivo cuando no se hubiera presen-
tado demanda alguna por los legitimados activos que, de acuerdo



Tercer cuatrimestre del ano 2013 207

con el articulo 55.1 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, son la Adminis-
tracién o entidad perjudicada y el Ministerio Fiscal.

Frente a la alegacion de vulneracién del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva y proscripcién de la indefensién, recuerda
la Sala el concepto de indefensién con relevancia constitucional
que supone que «se prive al interesado de la posibilidad de impetrar la
proteccion jurisdiccional de sus derechos e intereses mediante la apertura del
adecuado proceso o realizar dentro del mismo las adecuadas alegaciones o
pruebas». Entiende la Sala que lo relevante para determinar si se ha
producido indefension es analizar si el recurrente se vio privado de
la posibilidad de ser oido o se le imposibilité la defensa efectiva de
sus derechos e intereses legitimos, lo que no ocurrié en el caso de
autos, por lo que procede desestimar tal alegacion.

* SENTENCIA N.° 22/2013, Recurso de apelacion n.° 20/13,
interpuesto contra la Sentencia de 6 de marzo de 2013, dictada en
el procedimiento de reintegro por alcance n.° A-46/11, del ramo
de Comunidades Auténomas... Galicia.

Se desestima el recurso de apelacién interpuesto por el Ministe-
rio Fiscal contra la sentencia desestimatoria de su demanda de res-
ponsabilidad contable.

Rechaza, en primer lugar, la alegacién de incongruencia omisi-
va basada en que no se declaré probado que la subvencién no se
destiné a la finalidad prevista. Recuerda la Sala su doctrina referi-
da a la incongruencia, segtn la cual «de acuerdo con el articulo 71.3°
de la Ley 7/1988, de 5 de abril, la Sentencia debe decidir todas las cuestio-
nes controvertidas en el proceso y estimar o desestimar en todo o en parte la
pretension de responsabilidad contable» y anade que segun la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, para que la incongruencia vul-
nere el derecho a la tutela judicial efectiva debe constituir una des-
viacion del «tema decidendi» de tal importancia que suponga una
completa modificaciéon de los términos en que se produce el debate
contradictorio. Se exige que concurra una omision, silencio o des-
ajuste de «entidad relevante», siendo decisiva la correlacién entre
las pretensiones y resistencia de las partes, reflejadas en el suplico
de los escritos de demanda y contestacion, y el fallo o parte disposi-
tiva de la sentencia. Destaca su propia doctrina segin la cual el
requisito de la congruencia impone que la parte dispositiva de la
sentencia «deba atenerse a las pretensiones y excepciones oportu-
namente ejercitadas o planteadas, de forma que no otorgue mas o
cosa distinta de lo pedido» y anade que «el 6rgano jurisdiccional no



208 Revista Espariola de Control Externo

incurre en incongruencia por usar argumentos juridicos distintos
de los alegados por las partes».

Desestima, por tanto, la alegacién de incongruencia omisiva al
no apreciarse una desviaciéon entre la pretensién deducida por el
Ministerio Fiscal en el suplico de su demanda y la decisién incorpo-
rada a la parte dispositiva de la sentencia, que suponga una modi-
ficacién sustancial de los términos en que ha discurrido la contro-
versia procesal.

Frente a la alegacién relativa a la valoracién de la prueba por el
6rgano de primera instancia, recoge la Sala su doctrina segtn la
cual «el alcance del control jurisdiccional que supone la segunda instancia,
en cuanto a la legalidad de la produccion de las pruebas, la observancia de
los principios rectores de la carga de la misma, y la racionalidad de los ra-
zonamientos, no puede extenderse al mayor o menor grado de credibilidad
de los testigos, partes o cualquier otro elemento probatorio, porque ello es
una cuestion directamente relacionada con la inmediacion del juzgador de
primera instancia, transfiriendo la apelacion al tribunal «ad quem» el co-
nocimiento pleno de la cuestion, quedando reducida la alzada a verificar si
en la valoracion conjunta del material probatorio se ha comportado el juex
«a quo» de forma ilogica, arbitraria, contraria a las mdaximas de experiencia
0 a las normas de la sana critica o si, por el contrario, la apreciacion con-
Junta de la prueba es la procedente por la adecuacion a los resultados obte-
nidos en el proceso». Analiza si hubo alguna fisura en el discurso 16-
gico que condujo a la Consejera de instancia a desplazar la carga de
la prueba de los hechos constitutivos a la parte actora y considera,
en cuanto a la invocada ausencia de justificaciéon de la realizacién
de la actividad, que, a pesar de las conclusiones del Informe de
Fiscalizacion del Consejo de Cuentas de Galicia de la Cuenta Gene-
ral de la Administracion, ejercicio 2004, la documental consistente
en determinados recortes de prensa sirve para demostrar, al me-
nos de forma indiciaria, que la actividad iba a realizarse. Y ello de-
bido a que, no obstante la especial fuerza probatoria que viene atri-
buyéndose a los Informes de Fiscalizacién, de acuerdo con la
doctrina de la propia Sala, confirmada por el Tribunal Supremo,
sus conclusiones pueden resultar desvirtuadas por los resultados
de otros medios de prueba.

Repasa la Sala la aplicacién en la jurisdicciéon contable del prin-
cipio civil de la carga de la prueba regulado en el art. 217.2'y 3 de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, anade que es
principio de consolidada aplicacién en nuestro ambito contable el
del «onus probandi» establecido en el art. 217 de la Ley de Enjui-
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ciamiento Civil, que, segin reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo, supone que «las consecuencias perjudiciales de la falta de
prueba han de recaer en aquél a quien correspondia la carga de la misma,
pues si existe prueba en los autos nada importa quien la haya llevado a los
mismos» y concluye que el material probatorio obrante en autos per-
mite obtener la suficiente conviccidén, como se declaré en la instan-
cia, de la inexistencia de dano constitutivo de alcance a las arcas
publicas de la Comunidad de Galicia, y que las consecuencias per-
judiciales de la insuficiencia de prueba de la produccién del daiio
efectivo deben ser soportadas por la parte actora, a la que incum-
bia probarlo.

Entiende la Sala que no cabe hablar, por tanto, de falta de justi-
ficacién referida a las actividades objeto de subvencion, ni de res-
ponsabilidad de la entidad perceptora ni del Presidente de la mis-
ma, debiendo confirmarse integramente la Sentencia de instancia.

2.2 Autos

* AUTO N.° 18/2013, Recurso del articulo 48.1 de la
Ley 7/88, de 5 de abril, n.° 9/13, Actuaciones Previas N.° 70/10-0,
del ramo de Entidades Locales... Barcelona.

Desestima la Sala los recursos del art. 48.1 de la ley 7/88, de 5 de
abril, interpuestos contra la Liquidaciéon Provisional y Providencias
de requerimiento de pago, depdsito o afianzamiento, de 28 de fe-
brero de 2013, abordando en primer lugar las alegaciones referi-
das a la peticién de suspension de la eficacia de las resoluciones
recurridas.

Sefiala que debe tenerse en cuenta, por una parte, que el reque-
rimiento de pago, depdsito o afianzamiento y el embargo preventi-
vo, en fase de Actuaciones Previas, tienen su propio régimen juri-
dico (art. 47.1 de la Ley 7/88, apartados f) y g), remitiendo el dltimo
de dichos apartados al Reglamento General de Recaudacién a efec-
tos de la forma de practicar los embargos), y por otra parte, que es
doctrina de esta Sala que «la interposicion del recurso al que se refiere el
art. 48.1 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas no tiene
cardcter suspensivo...salvo que concurran circunstancias excepcionales».
De ello deduce que no existe base legal para aplicar supletoria-
mente a las Actuaciones Previas los articulos de la Ley General Tri-
butaria y de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun que el recu-
rrente pretende y que las circunstancias excepcionales que justifi-
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carian los efectos suspensivos del recurso del art. 48.1 deben ser
objeto de interpretacion restrictiva, sin que quepa apreciarlas ,sal-
vo que estén relacionadas con una posible situaciéon de indefen-
siéon. Los motivos en que los recurrentes basan la suspension, refe-
ridos a la incapacidad econémica para afrontar las garantias
exigidas, a la eventual provocacién en su patrimonio de dafos de
dificil o imposible reparacién y al cardcter controvertido de la pre-
sunta responsabilidad que se les imputa nada tienen que ver con la
indefension. Entiende la Sala, por tanto, que no se aprecian cir-
cunstancias que permitan alterar la regla del cardcter no suspensi-
vo del recurso del art. 48.1 de la Ley 7/88.

Rechaza, igualmente, la peticion subsidiaria de que las medidas
cautelares se impongan sobre determinados bienes, pues la fijacién
del contenido de tales medidas no corresponde a esta Sala median-
te el recurso del art. 48.1 de la Ley 7/88, sino al Delegado Instruc-
tor por la via del art. 47 de dicha Ley o al Consejero de instancia
por la via del art. 67 de la misma.

Analiza a continuacién las cuestiones de procedimiento y asi,
frente a la alegacién de falta de notificacién del inicio y tramitaciéon
de las actuaciones que, segun el recurrente, le impidi6 intervenir
en ellas y proponer sus medios de defensa, recuerda que segin
doctrina reiterada y uniforme de la Sala, «en las Actuaciones Previas
del articulo 47 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, el
tramite de audiencia, vista del expediente, formulacion de alegaciones y
propuesta de nuevas diligencias de averiguacion se concentra en el momen-
to procedimental de la liquidacion provisional», sin que pueda identifi-
carse, hasta dicho tramite, a interesados en el procedimiento titula-
res del derecho a ser notificados. Desestima también la alegacion
de insuficiencia del plazo para examinar las actuaciones y falta de
entrega de copia de las mismas, considerando que la duracién del
plazo es adecuada a la naturaleza de las Actuaciones Previas y que
el acceso a la informacién quedé garantizado con la puesta a dispo-
sicién de los interesados, aunque no se entregara copia con la cita-
cién a la practica de la Liquidacién Provisional.

Se opone la Sala a la pretension de aplicar a esta fase instructora
el art. 45 de la Ley 7/88, tratando de asemejarla a una fiscalizacién,
dado que no existe precepto legal que permita aplicar dicho articu-
lo (previsto para la pieza separada de los juicios de cuentas) a esta
fase, que tiene su propia regulacién en el art. 47 de dicha Ley. Ana-
de que no cabe confundir las Actuaciones Previas con la Pieza Se-
parada del art. 45 ni con los procedimientos fiscalizadores y que las
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garantias que el art. 47 ofrece a los interesados no son de inferior
calidad juridica que las que otorga el art 45 mencionado.

Frente a la alegacién de falta del debido emplazamiento por ha-
berse realizado el llamamiento mediante una tunica cédula dirigida
a la representacién procesal comtn de cuatro de los llamados, en-
tre los que se dan situaciones de incompatibilidad, indica la Sala
que no procede su estimacién, pues la citacién se hizo a través de
quien constaba como su representante procesal, sin que resulten
exigibles en esta fase los requisitos de postulacién procesal del
art. 57 de la Ley 7/88 , previstos para las fases jurisdiccionales del
proceso, siendo posible en fase de Actuaciones Previas la represen-
tacion del interesado por si mismo, sin necesidad de letrado ni pro-
curador.

La designacion de letrada con posterioridad a la practica de la
Liquidacién Provisional no puede dar lugar a una retroaccién de
las actuaciones «para que ésta pudiera acceder al tramite ya superado de
liquidacion provisional», debiendo concederle las garantias procesa-
les propias del momento del procedimiento en que se incorporé al
mismo.

Tampoco cabe admitir la alegacién que considera excesiva la du-
raciéon de las Actuaciones Previas, recordando la Sala su doctrina
reiterada y uniforme que sostiene que el plazo establecido en el
art. 47.4 de la Ley 7/88, de 5 de abril «tiene cardcter meramente indica-
trwo y sus efectos y consecuencias estan limitados al ejercicio de las funciones
de los instructores, pero su incumplimiento no determina ni la caducidad del
tramiate ni la caducidad de la instancia o del procedimiento (...)», y que el
mero hecho de que las actuaciones hayan rebasado el plazo citado
no supone por si mismo indefensiéon de los interesados, que han
gozado de todas las garantias procedimentales legalmente previstas.

En cuanto a la prejudicialidad penal, establece la Sala que, de
acuerdo con los articulos 16 b), 17.2 y 18 de la Ley Organica 2/82
de 12 de mayo y los articulos 47, 48, 49 y 73.2 de la Ley 7/88, de 5
de abril, en relacién con el art. 40 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
no puede ser objeto de conocimiento y resolucién en fase de Actua-
ciones Previas por el 6rgano instructor, ni por esta Sala a través del
recurso del art. 48.1 de la Ley 7/88 y no conlleva indefensién el
hecho de que en las actuaciones instructoras no se haya conocido
ni resuelto sobre dicha prejudicialidad.

Se establece, a continuacion, que las alegac10nes referidas a
cuestiones de fondo como son la existencia o inexistencia de alcan-
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ce, la cuantia del mismo y la determinacién de las responsabilida-
des contables directas o subsidiarias, desbordan el ambito compe-
tencial de la Sala a través de este recurso, por lo que no puede ésta
entrar a conocer sobre las mismas.

Desestima la Sala la pretensiéon de nulidad de la Liquidacién
Provisional y de las providencias de requerimiento, sin que proce-
da la retroaccién de actuaciones y rechaza las peticiones de archivo
o el sobreseimiento de actuaciones, pues «las posibilidades de archivo,
no mcoacion o sobreseimiento estdn legalmente reservadas a los Consejeros
de Cuentas, en fase de diligencias preliminares ex articulo 46.2 de la citada
Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, o en las instancias juris-
diccionales de acuerdo con los articulos 73y 79 de la aludida Norma (...)».

* AUTO N.° 19/2013, Recurso n.° 17/13 del articulo 48.1 de
la Ley 7/1988, interpuesto contra la Providencia de requerimien-
to de pago, depdsito o afianzamiento, dictada en las Actuaciones
Previas n.° 59/12, Comunidades Auténomas... Andalucia.

Desestima la Sala el recurso del art. 48.1 de la Ley 7/88, inter-
puesto contra la Liquidaciéon Provisional y Providencia de requeri-
miento de pago, depdsito o afianzamiento, de 16 de mayo de 2013,
confirmando tales resoluciones.

Comienza recordando la naturaleza de este medio de impugna-
cion de las resoluciones dictadas en la fase preparatoria de los pro-
cesos jurisdiccionales contables, configurado como «especial y su-
mario por razén de la materia». Se trata de un recurso por medio
del cual no se persigue un conocimiento concreto de los hechos
objeto de debate en una segunda instancia jurisdiccional, sino que
se pretende ofrecer a los intervinientes en las Actuaciones Previas
un mecanismo de revision de cuantas resoluciones puedan cerce-
nar sus posibilidades de defensa. Indica la Sala que los motivos de
impugnacién no pueden ser distintos de los taxativamente estable-
cidos en la Ley (que no se accediere a completar las diligencias con
los extremos que los comparecidos sefialaren o que se causare in-
defension) y que su finalidad no es conocer el fondo del asunto,
sino Unicamente revisar las resoluciones dictadas en la fase de ins-
trucciéon que puedan impedir o minorar la defensa de quienes in-
tervienen en las mismas.

Indica la Sala que las Actuaciones Previas tienen caracter prepa-
ratorio del ulterior proceso jurisdiccional contable, por lo que com-
prenden la practica de las diligencias precisas para concretar los
hechos imputados y a los presuntos responsables, asi como, en caso
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de que de las actuaciones llevadas a cabo se desprendan indicios de
responsabilidad contable, cuantificar de manera previa y provisio-
nal el perjuicio ocasionado en los caudales publicos y adoptar las
medidas cautelares de aseguramiento que sean necesarias para ga-
rantizar los derechos de la Hacienda Publica.

Rechaza la Sala la pretension de una de las organizaciones sindi-
cales recurrentes basada en la denuncia de vulneracién de la nor-
mativa laboral y en materia de elecciones sindicales, siendo ésta
una cuestiéon que afecta al fondo del asunto y excede, por tanto, el
ambito de este recurso.

Analiza, en cambio, las alegaciones de indefensiéon por denega-
ci6n de determinadas pruebas y por errores materiales en la Liqui-
dacién Provisional e indica que estos Gltimos son susceptibles de
correccién en cualquier tiempo, sin que permitan sustentar este
recurso. Tampoco admite la alegaciéon de indefensién dado que,
del Acta de Liquidacién Provisional se desprende que se dio cum-
plida respuesta por la Delegada Instructora a todas las peticiones
de diligencias adicionales y que rechazé motivadamente los reque-
rimientos que consideré irrelevantes para la obtencién de sus con-
clusiones acerca de la produccién de un presunto alcance. Recuer-
da la Sala el concepto de indefension con relevancia constitucional,
derivado del articulo 24 de la Constitucién Espanola, interpretado
por la doctrina de la propia Sala de Justicia y la del Tribunal Cons-
titucional e indica que ha de obedecer a tres pautas interpretativas:
a)las situaciones de indefensién deben valorarse segtn las circuns-
tancias de cada caso; b) deben conllevar el menoscabo del derecho
de defensa y el perjuicio real y efectivo para los intereses del afec-
tado; y ¢) ha de tratarse de situaciones de indefensiéon material en
que, razonablemente, haya podido producirse un perjuicio al recu-
rrente, circunstancias que no se observan en el caso de autos.

e AUTO N.° 20/2013, ASUNTO: Recurso del articulo 46.2
de la Ley 7/1988, de 5 de abril, n.° 21/13, Diligencias Prelimina-
res n.° C-252/12, Ramo de Comunidades Autéonomas... Madrid.

Se desestima el recurso del art. 46.2 de la Ley 7/1988, de 5 de
abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, interpuesto
contra el Auto de 5 de marzo de 2013, de archivo de Diligencias
Preliminares, rectificado por Auto de 10 de junio de 2013, recor-
dando la Sala de Justicia, con cardcter previo, que ha venido inter-
pretando reiteradamente el art. 46.2 de la Ley 7/88, como «un inci-
dente de archivo cuya finalidad es rechazar a limine aquellas denuncias que
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versen sobre hechos que manifiestamente no revistan los caracteres de alcan-
ce, sin que pueda entrar a realizar ningtin otro tipo de valoracion, en cuan-
to no cabe en dicha fase, previa a la de enjuiciamiento contable, e incluso a
la instruccion, entrar a conocer el fondo del asunto».

De acuerdo con esta doctrina, procede el archivo de las Diligen-
cias Preliminares cuando los hechos no revistan los caracteres de
alcance de manera manifiesta, es decir, patente, clara y descubierta,
y no rednan unas caracteristicas minimas que hagan posible una
valoracion inicial que permita apreciar que puede existir un pre-
sunto alcance de fondos o caudales publicos y, en cambio, no pro-
cede el archivo «si las cuestiones planteadas son inherentes a la gestion de
fondos publicos, a infracciones del ordenamiento juridico presupuestario, y
a un posible menoscabo del erario puiblico debido a la adopcion de decisiones
de gasto y pago que pudieran haber carecido del suficiente respaldo norma-
l1vo».

Frente a la alegacién de posible perjuicio a los fondos publicos
derivado de la falta de transferencia a la Comunidad de xxxx del
crédito correspondiente a seis puestos de trabajo, suprimidos de la
Institucién del Defensor del Menor, cuyos titulares fueron traslada-
dos a la Comunidad de xxxx, basando los recurrentes el perjuicio en
el incumplimiento de determinados articulos de la Ley 12/1983,
de 14 de octubre, del Proceso Autonémico, del RD 1959/1983 y de
la Ley General Presupuestaria, indica la Sala que las dos primeras
normas no resultan aplicables al supuesto en cuestion ya que «no se
ha producido un traspaso de personal desde la Administracion del Estado
a la Comunidad de xxxx, que requeriria, conforme a la normativa precita-
da, las correspondientes transferencias de créditos, sino una incorporacion
dividual de personal de la Asamblea de Madrid a la Administracion de la
Comunidad Autéonoma, como consecuencia de una reovdenacion de medios
en la Comunidad de xxxx ante la supresion de una institucion -el Defensor
del Menor- en aras de la eficiencia y mayor austeridad del gasto» y tampo-
co es aplicable lo dispuesto en la Ley General Presupuestaria, ya
que «el régimen juridico de las transferencias, modificaciones y generacio-
nes de créditos en los Presupuestos de la Comunidad de xxxx se encuentra
regulado en la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, de Hacienda de la Comuni-
dad de xxxx.»

Expone la Sala que la Institucién del Defensor del Menor de la
Comunidad de xxxx se suprimié por Ley 3/2012, de 12 de junio,
de la Comunidad de xxxx, cuya Disposiciéon Adicional Primera, re-
ferente al régimen de personal, estableci6 que los funcionarios de
carrera pertenecientes a Cuerpos Especificos del Defensor del Me-
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nor (Especialistas del Defensor del Menor) se transferirian a la es-
tructura de la Comunidad de xxxx, declardndoles, por ministerio
de la ley, en la situacién administrativa de Servicio en otras Admi-
nistraciones Publicas, contemplada en el articulo 88 del Estatuto
Basico del Empleado Publico, respecto a su Administracién de ori-
gen. La Disposiciéon Final Primera de la Ley 3/2012, sefial6 que el
6rgano competente de la Asamblea de Madrid propondria y auto-
rizaria las modificaciones presupuestarias que resultasen necesa-
rias para el cuamplimiento de lo dispuesto en dicha Ley vy, en aplica-
cion de tales previsiones, los hoy recurrentes, todos ellos
pertenecientes al Cuerpo de Especialistas del Defensor del Menor,
Escala Superior, Grupo A, fueron cesados en la Asamblea de Ma-
drid y adscritos a la Consejeria de Asuntos Sociales.

Concluye la Sala de Justicia que la falta de transferencia de cré-
dito de la Asamblea de Madrid a la Administracién ejecutiva de la
Comunidad de xxxx, al ser suprimidos los puestos de trabajo de
los hoy recurrentes por la Ley 3/2012, no vulnera normativa algu-
na, dado que la Disposicién Final de dicha Ley no obliga a realizar
modificaciones presupuestarias concretas sino inicamente las que
resultaran necesarias y, en el presente caso, los recurrentes fueron
adscritos a la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Asun-
tos Sociales y sus retribuciones sufragadas con cargo a los créditos
presupuestarios de dicha Consejeria.

Por otra parte, la Sala pone de manifiesto que la cuestién funda-
mental para apreciar la existencia de responsabilidad contable por
alcance en este supuesto no es la que plantean los recurrentes, so-
bre la falta de transferencia de crédito de la Asamblea de Madrid a
la Administracién ejecutiva de dicha Comunidad por la supresién,
por la Ley 3/2012, de los puestos de trabajo que ocupaban aqué-
llos, sino la existencia de un dafo real y efectivo a los fondos publi-
cos, requisito sin el cual los posibles incumplimientos de cardcter
presupuestario no serian suficientes para provocar el efecto in-
demnizatorio derivado de dicha responsabilidad.

* AUTON.°21/2013, Recurso del articulo 48.1 de la Ley 7/1988,
de 5 de abril, n.° 19/13, Actuaciones Previas n.° 314/11, del ramo de
Comunidades Auténomas... Valencia.

La Sala de Justicia desestima el recurso del art. 48.1 de la
Ley 7/88, de 5 de abril recordando, en cuanto a la peticién de sus-
pension de la Liquidaciéon Provisional y de la Providencia de re-
querimiento de pago, depdsito o afianzamiento, que la doctrina
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sobre el posible caracter suspensivo de este recurso se resume en
que «la interposicion de dicho medio de impugnacion no tiene cardcter sus-
pensivo salvo que concurran circunstancias excepcionales» y, desestima la
alegacién ,como circunstancia excepcional, de que la impugnacién
contradice las conclusiones de la Delegada Instructora sobre la
existencia de alcance y su cuantia, considerando que se trata de
cuestiones de fondo que quedan fuera de los motivos impugnato-
rios previstos en el art. 48.1, al igual que la alegacién de despro-
porcién entre el contenido de la Liquidaciéon Provisional y el es-
fuerzo patrimonial que conlleva y la alegacién relativa a que la
actuacion del recurrente estuvo siempre avalada por los informes y
controles preceptivos.

Recuerda también, frente a la pretensién del recurrente de que
se aplique el art. 111 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun, que se ha pronunciado ya sobre la inexis-
tencia de base legal que permita aplicar supletoriamente dicho ar-
ticulo a las Actuaciones Previas . Considera, por tanto, la Sala que
no concurren circunstancias excepcionales que justifiquen la
inaplicacion de la regla general del caracter no suspensivo de este
recurso.

En cuanto a la impugnaciéon de la Liquidacién Provisional, la
Sala de Justicia repasa su doctrina sobre la naturaleza juridica del
recurso del art. 48.1 de la Ley 7/88, como recurso especial y suma-
rio por razén de la materia, por medio del cual no se persigue un
conocimiento concreto de los hechos objeto de debate en segunda
instancia jurisdiccional, sino que lo que la ley pretende es ofrecer a
los intervinientes en las Actuaciones Previas un mecanismo de revi-
sién de cuantas resoluciones puedan cercenar sus posibilidades de
defensa, estando taxativamente previstos en la Ley los motivos de
impugnacién que son: que no accediere a completar las diligencias
con los extremos que los comparecidos senalaren o que se causare
indefension.

Se rechazan las alegaciones relativas a la participacién en la emi-
sion de certificaciones, al valor probatorio de determinado docu-
mento, a la supuesta falta de concurrencia de indicios racionales de
responsabilidad contable suficientes para imputar al recurrente, a
la singularizacién del presunto alcance y a la concrecién de la posi-
ble participacién del recurrente en el mismo, al considerar que se
trata de cuestiones de fondo, relacionadas con la valoracién que
corresponde realizar a la Delegada Instructora, y que no implican



Tercer cuatrimestre del ano 2013 217

indefension. Lo mismo se sefiala en cuanto a la alegacién de vulne-
racién del principio de proporcionalidad, indicando la Sala que la
garantia cautelar y el requerimiento de pago practicados por la De-
legada Instructora son coherentes con el contenido de la Liquida-
cién Provisional y que la correccion de dicho contenido desde la
perspectiva de la identificacion o cuantificacién del alcance o de la
imputaciéon de responsabilidad contable, son aspectos de fondo
que no procede resolver por medio de este recurso.

* AUTO N.° 22/2013, Recurso de apelacién n.° 26/13 inter-
puesto por el Letrado Don xxxx, en nombre y representacion del
Ayuntamiento de xxxx, contra el Auto dictado el 3 de julio
de 2013, en el procedimiento de reintegro por alcance n.° B-147/13,
Entidades Locales... Leon

La Sala de Justicia estima parcialmente el recurso de apelacion
interpuesto contra el Auto de no incoacién de procedimiento de
reintegro por alcance, tras analizar los requisitos establecidos en el
art. 68.1 de la Ley 7/88, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tri-
bunal de Cuentas para poder declarar la no incoacién de un juicio
contable, lo que procede cuando constare «de modo manifiesto e
inequivoco» a) la inexistencia de caso alguno de responsabilidad
contable; b) la falta de jurisdiccién; c) la propia incompetencia del
6rgano jurisdiccional; y d) la falta de procedimiento de fiscalizacién
del que ha de depender la responsabilidad contable.

Confirma la veracidad de la alegacion del recurrente que afirma
que, conferido el tramite de alegaciones que exige el art. 68.1 in
fine de la Ley 7/1988, en relaciéon con lo dispuesto en el art. 51.4 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa, la Consejera de instancia dicté Auto de no
incoacién antes de que transcurriera el plazo para presentar alega-
ciones. El Ayuntamiento recurrente indica que presenté su escrito
de alegaciones, evacuando el tramite conferido mediante Diligen-
cia de Ordenacién de 14 de junio de 2013, en el Decanato de xxxx
el 5 de julio de 2013, es decir, dentro del plazo conferido en dicha
Diligencia, habiéndose recibido dicho escrito en el Registro Gene-
ral del Tribunal de Cuentas el 11 de julio y que, al haberse dictado
el Auto sin escuchar dichas alegaciones se produjo indefensién y
vulneracién de la tutela judicial efectiva.

Considera la Sala que procede estimar parcialmente el recurso y
retrotraer las actuaciones al momento anterior a la fecha en que se
dict6 el Auto de no incoacién, sin entrar a analizar la cuestiéon de
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fondo, al haberse producido un defecto formal en la tramitaciéon
del procedimiento.

3. FISCALIZACIONES

¢ RESOLUCION de 25 de junio de 2013, aprobada por la Co-
misién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en
relacion con el Informe de Fiscalizacion del Ayuntamiento de Gua-
dalajara, ejercicios 2005 a 2007. (BOE n.° 225, de 19 de septiembre
de 2013.)

¢ RESOLUCION de 25 de junio de 2013, aprobada por la Co-
mision Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en
relacién con el Informe de Fiscalizacion del Sector Publico Local,
ejercicio 2009. (BOE n.° 225, de 19 de septiembre de 2013.)

¢ RESOLUCION de 25 de junio de 2018, aprobada por la Co-
misién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas en
relacion con el Informe Global del Sector Publico Autonémico,
ejercicios 2006 y 2007. (BOE n.© 225, de 19 de septiembre de 2013.)

¢ RESOLUCION de 25 de junio de 2013, aprobada por la Co-
mision Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas en
relacién con el Informe de Fiscalizacién de las actuaciones desarro-
lladas por las Entidades Locales en relacién con las operaciones de
endeudamiento previstas en el Real Decreto-ley 5/2009, de 24 de
abril, de medidas extraordinarias y urgentes para facilitar a las En-
tidades Locales el saneamiento de deudas pendientes de pago con
empresas y auténomos. (BOE n.° 227, de 21 de septiembre
de 2013.)

¢ RESOLUCION de 25 de junio de 2018, aprobada por la Co-
misién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas en
relaciéon con el Informe de Fiscalizacién de los Sectores Publicos
Autonémico y Local, ejercicios 2004 y 2005. (BOE n.° 227, de 21
de septiembre de 2013.)

¢ RESOLUCION de 25 de junio de 2013, aprobada por la Co-
misién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas en
relacién con el Informe de Fiscalizacién del Sector Publico Local,
ejercicio 2010. (BOE n.° 227, de 21 de septiembre de 2013.)

¢ RESOLUCION de 25 de junio de 2013, aprobada por la Co-
mision Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas en
relacion con el Informe de Fiscalizacion del Sector Publico Local,



Tercer cuatrimestre del ano 2013 219

ejercicios 2006, 2007 y 2008. (BOE n.° 227, de 21 de septiembre
de 2013.)

¢ RESOLUCION de 24 de septiembre de 2013, aprobada por
la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas
en relacién con el Informe Anual de la Comunidad Auténoma de
Aragon, ejercicios 2006 y 2007. (BOE n.° 301, de 17 de diciembre
de 2013.)

¢ RESOLUCION de 24 de septiembre de 2013, aprobada por
la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas
en relacién con el Informe Anual de la Comunidad Auténoma de
Aragon, ejercicios 2008 y 2009. (BOE n.° 301, de 17 de diciembre
de 2013.)

¢ RESOLUCION de 24 de septiembre de 2013, aprobada por
la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas
en relacién con el Informe Anual de la Comunidad Auténoma de
Cantabria, ejercicios 2008 y 2009. (BOE n.° 301, de 17 de diciem-
bre de 2013.)

¢ RESOLUCION de 24 de septiembre de 2013, aprobada por
la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relacién con el Informe de Fiscalizacién de la gestion de la So-
ciedad Mercantil Acuicultura de Ceuta, SA, ejercicios 2001 a 2004.
(BOE n.° 302, de 18 de diciembre de 2013.)

¢ RESOLUCION de 24 de septiembre de 2013, aprobada por
la Comisiéon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relacién con el Informe Anual de la Ciudad Auténoma de Ceu-
ta, ejercicios 2006 y 2007. (BOE n.° 302, de 18 de diciembre
de 2013.)

¢ RESOLUCION de 24 de septiembre de 2013, aprobada por
la Comisiéon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relacién con el Informe Anual de la Ciudad Auténoma de Ceu-
ta, ejercicios 2008 y 2009. (BOE n.° 302, de 18 de diciembre
de 2013.)

e RESOLUCION de 24 de septiembre de 2013, aprobada por
la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relacién con el Informe Anual de la Comunidad Auténoma de
Extremadura, ejercicios 2008 y 2009. (BOE n.° 303, de 19 de di-
ciembre de 2013.)
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¢ RESOLUCION de 24 de septiembre de 2013, aprobada por
la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relaciéon con el Informe Anual de la Ciudad Auténoma de Meli-
lla, ejercicios 2006 y 2007. (BOE n.° 303, de 19 de diciembre
de 2013.)

¢ RESOLUCION de 24 de septiembre de 2013, aprobada por
la Comisiéon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relacion con el Informe Anual de la Ciudad Auténoma de Meli-
lla, ejercicios 2008 y 2009. (BOE n.° 303, de 19 de diciembre
de 2013.)

¢ RESOLUCION de 24 de septiembre de 2013, aprobada por
la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relaciéon con el Informe Anual de la Comunidad Auténoma de
La Rioja, ejercicios 2006 y 2007. (BOE n.° 304, de 20 de diciembre
de 2013.)

¢ RESOLUCION de 24 de septiembre de 2013, aprobada por
la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relaciéon con el Informe Anual de la Comunidad Auténoma de
La Rioja, ejercicios 2008 y 2009. (BOE n.° 304, de 20 de diciembre
de 2013.)

¢ RESOLUCION de 24 de septiembre de 2013, aprobada por
la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relacién con el Informe Anual de la Comunidad Auténoma de
la Regién de Murcia, ejercicios 2006 y 2007. (BOE n.° 305, de 21
de diciembre de 2013.)

¢ RESOLUCION de 24 de septiembre de 2013, aprobada por
la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
en relacién con el Informe Anual de la Comunidad Auténoma de
la Region de Murcia, ejercicios 2008 y 2009. (BOE n.° 305, de 21
de diciembre de 2013.)
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Nota sobre la obra Blanqueo
de capitales (2 tomos), de Alejandro
Pelaez Ruiz-Fornells

Andrés Fernandez Diaz

Estos dos libros que se publican por separado en este nuevo y
prometedor grupo editorial, concebido para el mercado espaifiol y
el iberoamericano, y del que forma parte la ya veterana Editorial
Delta, constituyen en realidad una sola obra desdoblada en dos to-
mos, y que con el titulo «De los rendimientos ilicitos a su legitima-
ciéon: El fenémeno del blanqueo de capitales, efectos e implicacio-
nes de politica econémica» presentaba como Tesis Doctoral el autor,
profesor de la Universidad Complutense, ante un muy cualificado
tribunal, obteniendo la calificacion de Sobresaliente Cum Laude.

Sin lugar a duda, y por las razones que expondremos, esta obra
constituye una aportacion de referencia que deberan tener muy en
cuenta cuantos se dediquen al estudio y a la investigaciéon de esta
parcela tan importante de lo que se acostumbra a denominar la
Economia de la Delincuencia o Economia del Crimen organizado,
de tanta actualidad en estos tiempos. Los dos libros aparecen a la
vez, y pueden leerse indistintamente en el orden que se prefiera.
Ello es asi porque el autor ha modificado la estructuracién de la
tesis original, que no su contenido, con el fin de darle autonomia
en especial a la parte que dedica a los fundamentos microeconémi-
cos del blanqueo de capitales, y al posterior analisis macroeconémi-
co, no porque constituya la parte esencial de la obra en su conjun-
to, sino por el hecho de que es preciso poner de relieve que es uno
de los trabajos pioneros en abordar el estudio de este tema, pro-
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fundizando de manera rigurosa en la base micro-macro de un fe-
némeno de tanta trascendencia desde el punto de vista de la eco-
nomia y del derecho.

El primero de los tomos se ocupa, por una parte, de la delimita-
cién del concepto de blanqueo de capitales, de las fases y técnicas
del blanqueo, de la cuantificacién del mismo, y de la perspectiva
juridica espanola, dedicando, por otra, una especial atencién sobre
los efectos e implicaciones de politica econémica derivados de esta
actividad ilicita.

En cuanto a las fases, el autor comienza poniendo de relieve que
la eleccion del sector de destino de los fondos de dinero negro su-
pone una peculiaridad particular del lavado, ya que se trata de que
en la fase de prelavado o colocaciéon dichos fondos puedan partici-
par de una apariencia compatible con la normalidad, de manera
que puedan hacerse circular por los circuitos financieros sin pro-
blemas. A estos efectos, los blanqueadores pueden realizar el frac-
cionamiento (smurfing) de algunas transacciones amplias en varias
mas reducidas, con el fin de que no alcancen los margenes en los
cuales la normativa anti-lavado (anti-money laundering AML) obli-
ga a los intermediarios financieros a informar a la Autoridad de
operaciones sospechosas. A su turno, los pitufos (smurfs) son per-
sonas que se hacen cargo, en los distintos lugares de destino, de
estas pequenas cantidades para darles el tradmite correspondiente
en el siguiente eslab6n de la cadena de lavado. Este segundo esla-
bon consiste en la fase de estratificacion, encubrimiento u oculta-
cion, en la cual el propésito es desligar los fondos ilicitos de su ori-
gen para borrar su huella contable, utilizando técnicas que incluyen
el uso de cuentas colectivas, cheques bancarios, préstamos a bajo
interés, entidades empresariales interpuestas, etc.

Para la etapa de estratificaciéon o encubrimiento, el blanqueador
puede elegir un centro financiero extraterritorial (off-shore finan-
cial center u OFC), un centro bancario y financiero internacional, o
bien un centro de negocios regional valiendo, en realidad, cual-
quier localizacién que proporcione una adecuada infraestructura
econdmica y financiera de modo que los fondos no dejen rastro de
su fuente o de su destino ultimo.

En la fase de post-lavado, conocida también como fase de inte-
gracion o reintegracion, finalmente, el objetivo consiste en estable-
cer el dinero de modo permanente, confiriendo una apariencia de
legalidad a un patrimonio de origen ilicito, una vez ha sido borra-
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da la huella de su origen delictivo. Para ello se hacen inversiones
en los mercados de capitales, en la adquisicién de propiedades in-
mobiliarias, de derivados financieros, de oro, diamantes, otras pie-
dras preciosas, bienes de lujo, etc, acudiendo también a los nego-
cios en los que se realizan grandes cantidades de transacciones en
efectivo que permiten facilmente el encubrimiento de operaciones
de lavado.

El marco legal en Espana existente en la actualidad lo constituye
la Ley 10/2010, de 28 de abril, de Prevencién del Blanqueo de Ca-
pitales y de la Financiaciéon del Terrorismo, resultado de incorpo-
rar la transposicién de la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 26 de diciembre de 2005, relativa a la
Prevencién de la Utilizacion del Sistema Financiero para el Blan-
queo de Capitales y para la Financiaciéon del Terrorismo, o Tercera
Directiva Comunitaria que, a su vez, recogia e incorporaba al acer-
vo comunitario las Cuarenta Recomendaciones del FATF-GAFI, en
materia de prevencién y lucha contra el lavado, y las Nueve Reco-
mendaciones Especiales sobre la Financiacién del Terrorismo del
mismo organismo. Todas estas recomendaciones han sido revisadas
recientemente en un documento conocido como las Recomenda-
ciones o los Estandares del FATF-GAFI (International Standards on
Combating Money Laundering and the Financing of Terrorism &
Proliferation:: The FATF Recomendations).

El autor, que aborda con minuciosidad toda esta parte de la
obra, aclara que la mencionada Ley 10/2010 unifica el tratamiento
juridico de ambos fenémenos —blanqueo y terrorismo—, y establece
que el Ministerio del Interior es el titular de todos aquellos aspec-
tos relacionados con el bloqueo de la financiacién al terrorismo, en
tanto que es la Comisién de Prevencién del Blanqueo de Capitales
e Infracciones Monetarias, encuadrada en la Secretaria de Estado
de Economia, el 6rgano competente para las materias relacionadas
con la prevencién del blanqueo de capitales. El Servicio Ejecutivo
de dicha Comisiéon (SEPBLAC) es uno de los dos 6érganos de apoyo
de la misma, se encuentra adscrito al Banco de Espania, y se consti-
tuye en la Unidad de Inteligencia Financiera de nuestro pais.

La parte de este primer libro o tomo estd dedicada, como se re-
coge en el propio titulo, a estudiar los efectos e implicaciones de
politica econémica del blanqueo de capitales. Su contenido es cla-
ro, ordenado, completo y riguroso, empleando el formalismo ma-
tematico cuando resulta aconsejable y sin complicar ni entorpecer
la exposiciéon. Comienza haciendo una distincién entre los efectos
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directos e indirectos, siendo los primeros los que se manifiestan a
través del crimen antecedente o subyacente al del blanqueo, que
afecta a la victima y a la sociedad, como por ejemplo la estafa, el
fraude, la malversacion, o el narcotrafico. Los indirectos, a su tur-
no, suponen la mayor parte de los efectos mas estudiados y se ma-
nifiestan en precios relativos, consumo, ahorro, produccién, em-
pleo, crecimiento, etc, y pueden ser efectos reales, monetarios,
sociales, exteriores, politicos o de otra naturaleza, revistiendo una
especial gravedad entre los efectos politicos, la corrupcién, el so-
borno, el socavamiento de las instituciones y la financiacién y ex-
pansion del terrorismo. Sobre ambos tipos de efectos se extiende el
profesor Peldez con detenimiento y argumentando con solidez las
consecuencias derivadas en cada caso del proceso de blanqueo de
capitales, y que afectan de manera directa al desenvolvimiento de
la actividad econémica, como posteriormente se comprueba cuan-
do aborda y entra ya de manera directa en las implicaciones con-
cretas y precisas de politica econémica.

Antes de detenernos en esta parte final y realmente importante
del libro, consideramos oportuno aclarar que en el conjunto de
delitos relacionados con la corrupcién acostumbramos a manejar
el término dinero sucio (dirty money), cuando el origen del mismo
procede de la financiacién del terrorismo, de la criminalidad orga-
nizada, del trafico de drogas, del trafico de armas y del trafico de
personas, reservando la expresién dinero negro (black money) para
el blanqueo de capitales, la corrupcién en el ambito publico, el
fraude fiscal, la economia sumergida y el contrabando de tabaco y
alcohol, en el bien entendido que entre estos dos subconjuntos
existen interacciones inevitables'. En este contexto es preciso po-
ner de relieve que aunque hemos ubicado el blanqueo de capitales
en el segundo grupo por las razones aducidas, es obvio que se en-
cuentra estrechamente relacionado con la totalidad de los delitos
enunciados, y lo que es mas importante, que mantiene con ellos
una relacion de feed-back dado que el volumen de dinero obtenido
en cada caso o variedad delictiva necesita ser aflorado al mercado
normal y legal, y si esto se consigue, como viene siendo la norma,
ello estimula e incentiva la comisién de nuevos delitos, y asi sucesi-
vamente.

! Sobre este tema puede verse FERNANDEZ DiAz, Andrés (2013): El control fren-
le a una concepcion poliédrica de la corrupcion, Asociacién Espanola de Personal de
Instituciones de Control, Madrid.
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Tras la exposicion y analisis de los efectos mas relevantes del fe-
némeno objeto de estudio, el autor pasa a tratar las medidas de
politica econémica que podrian adoptarse para luchar contra estos
efectos indeseables. La abundancia de ganancias ilicitas procedente
de las distintas actividades delictivas, el poder de los centros extra-
territoriales y paraisos fiscales, y la existencia de facilidades de todo
tipo para reciclar esos fondos podrian tener una influencia signifi-
cativa en la inestabilidad del sector financiero de la economia, si se
recibe fondos de procedencia ilicita.

En el desarrollo de las medidas de politica econémica para en-
frentarse a las previsibles consecuencias de este estado de cosas, el
autor distingue entre las posibilidades de acciéon a nivel nacional,
por una parte, y las posibilidades de accién para la comunidad in-
ternacional, por otra. En el marco de las posibilidades de accién a
nivel nacional se consideran las medidas anti-blanqueos (AML) ba-
sadas en la autorregulacién, las normas relativas a la banca privada
y las medidas AML emanadas de la autoridades nacionales. En
cuanto a las posibilidades de accién para la comunidad internacio-
nal, el profesor Peldez va abordando sucesivamente el papel y las
competencias que les corresponde al Financial Action Task Force on
Money Laundering o Grupo de Accion Financiera Internacional
(TATF-GAFI), el Comité de Supervision Bancaria de Basilea (BCBS),
el Fondo Monetario Internacional (FMI), la Organizacion de las Na-
ciones Unidas (ONU), la Union Europea (UE), el Consejo de Europa,
el Grupo Egmont y la INTERPOL. De cuanto antecede se obtiene
una informacién muy completa del conjunto de instituciones crea-
das ad hoc o de las que ya existian y a las que se han encargado la
lucha contra el blanqueo de capitales, asi como de un elenco de
disposiciones legales aprobadas y establecidas al respecto.

Aunque en una breve recensién no podemos detenernos en el
analisis de cada uno de los puntos o epigrafes tratados a lo largo de
la obra, destacamos la conclusién segin la cual parece claro que
existe una relacién entre la entrada, circulacién y reciclaje de capi-
tal de origen delictivo y los posteriores fenémenos ciclicos de carac-
ter financiero que afectan a las economias, pudiéndose hablar, en
este sentido, de implicaciones derivadas de la intermediacién fi-
nanciera de flujos que, dotados de una opacidad que impide su
deteccién, pueden contribuir a potenciar e incluso desencadenar
episodios de crisis financiera, con el deterioro de la calidad crediti-
cia de emisores publicos y privados.
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No podemos pasar por alto, y con ello concluimos este sucinto
comentario del primer tomo o texto de la obra de Alejandro Pe-
laez, el contenido del Apéndice al Capitulo sobre efectos e implica-
ciones de politica econémica del blanqueo de capitales. Nos referi-
mos a la introduccién novedosa del autor del concepto de frontera
de posibilidades de financiacién de la economia, de compleja inter-
pretaciéon en cuanto a su impacto y consecuencias en relaciéon con
la cuestion basica del blanqueo de capitales.

El planteamiento es el siguiente. Si una economia tiene en un
momento dado mayor disponibilidad de crédito ello equivale a
unas mayores posibilidades de financiacién para la economia en
general y para cada sector en particular, ademas de un cambio o
reequilibrio relativo en los flujos de inversién real y financiera v,
por tanto, en la disponibilidad relativa de capital real y financiero.
La ingenieria financiera y las inyecciones de liquidez que proceden
del blanqueo, magnifican el fenémeno, efecto que admite repre-
sentacion grafica mediante lo que, en analogia con el sector real, el
autor denomina, como ya hemos anticipado, frontera de posibilida-
des de financiacion. El instrumento propuesto, que también po-
driamos llamar curva de transformacion de inversion financiera en
inversion real, permitiria expresar las posibles combinaciones de
inversién financiera / inversion real alcanzables en una economia
nacional, para unos valores dados, constantes, de sus variables ma-
croeconémicas; PIB, stock de capital instalado, etc. Su pendiente
serd equivalente a los precios relativos de los componentes real y
financiero de la inversién, es decir, al coste de oportunidad de
transformar inversién real en inversién financiera y viceversa.

La posicion definitoria sobre la frontera de posibilidades de fi-
nanciacion podria ser un punto () sobre la curva que exprese su
valor caracteristico en cuanto al peso relativo de los dos tipos de
inversion, o ponderacion relativa de los valores de la inversion fi-
nanciera y real para unos stocks dados de capital real (constituido
mediante flujos inversién directa o real), y financiero —atrevida
analogia, ya que en rigor s6lo puede hablarse de stock de capital
fisico— (constituido mediante flujos de inversién de cartera o finan-
ciera o especulativa). Pues bien, puede comprobarse que los flujos
de entrada de dinero para blanqueo alterarian esta posicion inicial,
provocando como consecuencia de ello un desplazamiento hacia la
derecha de ) a ()7, y también quizas un desplazamiento de la posi-
cién sobre la curva (correspondiente a un cambio en el peso relati-
vo de los componentes financiero y real del capital) a algiin otro
punto.
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El desarrollo que hace Peldez de esta particular manera de pre-
sentar los efectos del blanqueo de capitales con la ayuda de una
versién simplificada del andlisis grafico del equilibrio general apli-
cado al estudio de la vertiente financiera de la economia permite,
sin duda, recoger el impacto de la entrada de flujos de dinero para
su lavado en la economia, y nada hay que objetar a la impecable
formalizacién y presentacion matemdtica que lleva a cabo en el
mencionado Apéndice, ni a la original aplicacién al problema del
blanqueo de la nocién de frontera de posibilidades de produccioén,
utilizada en toda introduccién al andlisis econémico. Queda, sin
embargo, una incégnita por despejar que podria interpretarse
como una oportunidad que nos concede el autor, a modo de obse-
quio intelectual, de interpretar el resultado de este proceso. ¢Se
trata tan solo de un analisis positivo-descriptivo de cémo afecta el
blanqueo de capitales en el sistema financiero, y de manera induci-
da en la economia real?, o ¢se pretende algo mas al poner de mani-
fiesto que ello constituye una ventaja o efecto positivo del delito
que subyace en el mecanismo de lavado de dinero de procedencia
ilicita, fuera de la normativa del mercado y del marco legal prees-
tablecido?. Tomamos el testigo y nos pronunciamos a favor de la
primera opcidén, pues la segunda supondria legitimar una activi-
dad que respalda y financia graves delitos que se mueven en el
campo de la criminalidad organizada. De todas formas no nos sor-
prenderia encontrar defensores del blanqueo de capitales como
estimulo econémico en determinados casos y paises cuando sabe-
mos que la Unién Europea esta considerando seriamente incorpo-
rar en el PIB de cada Estado miembro las rentas derivadas de la
prostitucién y del trafico de drogas.

Todo cuanto hemos venido considerando hasta el momento
constituye, como ya se decia, el contenido del primer libro o tomo
de la obra del profesor Alejandro Peldez, y ahora vamos a detener-
nos en el segundo, en el que se adentra en el analisis microeconé-
mico y macroeconémico del blanqueo de capitales, esbozando algo
parecido a lo que podriamos llamar The Economics of Laundering.
El mérito de esta segunda parte reside en el hecho de profundizar
con el mayor rigor en los fundamentos del fenémeno objeto de es-
tudio, por una parte, y en las causas, problemas y explicaciones de
naturaleza macroeconémica, por otra. A ello hay que anadir que la
literatura existente sobre este enfoque de la materia, es decir, del
blanqueo de capitales, no es precisamente abundante, aunque po-
demos citar a Donato Masciandaro, Brigitte Unger y Jonh Walker,
como los que desde finales de los noventa y a lo largo de los altimos
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anos se han dedicado tanto a trabajos exclusivamente tedricos
como a modelizaciones y aplicaciones concretas. Constituye, pues
un mérito anadido el hecho de que el profesor Peldez se haya in-
troducido en el complejo marco del analisis econémico del blan-
queo de capitales, que puede considerarse desde el punto de vista
cientifico parte esencial de la obra.

Aqui nuestro comentario se complica dado que, como era de
esperar, el autor desarrolla su andlisis con un aparato matematico
no especialmente dificil de seguir, ordenado y claramente expues-
to, pero abundante y que no podemos recoger en una breve recen-
sion. Trataremos de subsanar este inconveniente, y extraer la esen-
cia de cuanto nos dice el texto, asi como las conclusiones mas
relevantes. A este respecto, y siguiendo el camino trazado por Mas-
ciandaro, el autor comienza considerando que los delincuentes
blanqueadores son los que realizan la demanda, en tanto que los
intermediarios financieros actuaran de oferentes de servicios de la-
vado de dinero, partiendo de supuestos que recogen la racionali-
dad de los mismos, asociada a un comportamiento maximizador, y
sujetos al riesgo de ser detenidos e incriminados segtn la probabi-
lidad de que esto ocurra. Alcanzaran el equilibrio al determinar el
volumen 6ptimo de fondos que desean blanquear, y existird un li-
mite a partir del cual ya no les resultara ventajoso el blanqueo,
pues el riesgo en que incurririan por el nuevo delito de lavado su-
peraria al riesgo que eliminan al blanquear, que serfa el asociado al
delito antecedente o subyacente.

Tomando todo ello en consideracién, el autor parte de una fun-
ciéon de utilidad que optimice el volumen 6ptimo de dinero a blan-
quear, dependiendo su logro de la probabilidad de detectar e incri-
minar al blanqueador, del grado de severidad de la sancién, de los
costes asociados a las operaciones de lavado, y de la rentabilidad de
la inversién del efectivo blanqueado, teniendo asimismo en cuenta
las respectivas elasticidades de respuesta del volumen 6ptimo del
dinero a blanquear ante cambios en las cuatro variables relevantes
que acabamos de enunciar. Simplificando, y sin entrar en mayores
detalles respecto al comportamiento y el desarrollo de estas varia-
bles, ésta seria la forma de abordar el analisis por el lado de la de-
manda. En cuanto a la oferta microeconémica de delito de blan-
queo de capitales y al papel de los intermediarios financieros, el
autor pone de relieve que la susceptibilidad de un pais al fenéme-
no del lavado coincide en gran medida con la vulnerabilidad a este
fenémeno de su sistema financiero. La penetracién de las organi-
zaciones criminales en el sector financiero de los paises supone la
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contaminacion del resto del sistema econémico. Por ello, el finan-
ciero es el sector en que recae el peso principal de las operaciones
de prevencién de lavado de activos. El papel fundamental en la
ocultacién de la procedencia de los capitales de origen delictivo se
encuentra siempre en manos de los intermediarios financieros.
Esto hace que los intermediarios se encuentren en el centro de
atencién de las organizaciones criminales y también de las institu-
ciones y de los agentes encargados de la vigilancia, control y perse-
cucién de este tipo de delito. De las primeras, porque en un merca-
do de competencia imperfecta, como es el financiero, unos
intermediarios corruptos permitirdn a los blanqueadores obtener
mayor provecho del uso de los servicios financieros para sus objeti-
vos criminales. De los segundos, porque el acopio de informacién
que hacen estos intermediarios tiene un valor esencial para cono-
cer la identidad y verificar la presencia de las organizaciones crimi-
nales. Por tanto, la efectividad de la politica anti-blanqueo (AML)
dependera crucialmente de la practica de los bancos y operadores
financieros. En ellos habra de delegar para obtener su cooperaciéon
en el seno de una estrategia AML mediante el disefio de un sistema
de incentivos econémicos de los que participaran los bancos si no
se encuentran dominados por las organizaciones criminales y, ade-
mas, siempre en funcién del coste de oportunidad de hacerlo. Pero
el autor va mas alla, y plantea en un desarrollo formalizado el equi-
librio de optimalidad conjunta de ambos agentes, que en este caso
son los poderes publicos, o lo que Masciandaro denomina la Auto-
ridad, por una parte, y los intermediarios financieros, por otra. El
analisis a fondo de este punto nos introduce ya, necesariamente, en
el &mbito de la macroeconomia, que constituye la segunda parte de
este segundo tomo.

Desde una perspectiva agregada, el demandante o victima del
delito de lavado es claramente la economia como un todo y la Au-
toridad en su representacion. Asi, en adecuada correspondencia
con el planteamiento microeconémico de base del mercado de de-
litos, la Autoridad? crearfa una normativa AML para el pais, mas o
menos laxa o estricta, dependiendo de su capacidad o deseo, como
victima, de defenderse o tolerar en mayor o menor medida el deli-
to de lavado. Y por lo que se refiere a la oferta macroeconémica de
delito de lavado de dinero, esta equivaldria a la colocacién o asig-

? Empleamos este término, introducido por Masciandaro, por seguir el texto
objeto de nuestro comentario, pero lo consideramos demasiado amplio y poco
afortunado.
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naciéon internacional de activos de procedencia delictiva para su
blanqueo. Tal oferta es la que llevan a cabo las organizaciones delic-
tivas al colocar sus fondos en los distintos destinos elegidos en fun-
cién de las peculiaridades de los paises.

En este marco, en torno a una oferta y demanda macroeconé-
micas de lavado de dinero, se realiza un analisis riguroso y porme-
norizado sobre la colocacién o asignaciéon internacional de rendi-
mientos ilicitos por parte de las organizaciones delictivas,
empleando para ello modelos gravitacionales, de tanta importancia
en la Teorfa del comercio internacional. De la aplicacién de este
tipo de modelos se obtienen resultados muy significativos que, en-
tre otras cosas, nos permiten saber que dos tercios del dinero para
blanqueo en el mundo se envia a los veinte principales paises blan-
queadores, entre los que se encuentran economias como los Esta-
dos Unidos, Francia, Italia, Holanda o Espana, pero también cen-
tros extraterritoriales como Islas Cayman, Bermudas y otros,
siendo muy habitual que fluyan fondos desde empresas radicadas
en economias avanzadas, como las primeras, hacia los paraisos fis-
cales, como los segundos.

A continuacién, y sin salirse del contexto definido, se pasa revis-
ta a la captacién internacional de rendimientos ilicitos por parte de
las economias nacionales, captacién que es interpretada como la
demanda macroeconémica de delito de blanqueo de capitales. La
eleccion del grado de laxitud o severidad relativa para la normati-
va AML puede verse afectada por el hecho de que las entradas de
recursos-ya sean de origen legitimo o ilicito-, podrian suponer una
solucion a la carencia de liquidez por la que estarian atravesando
las economias con problemas. Esto daria lugar a posibles estrate-
gias de competencia por la captacién de flujos de liquidez en dine-
ro sucio que, en alguna medida, contribuirfan a aliviar su situacién.
Asi, por métodos del tipo de la estrategia Seychelles se podria suplir
la falta de liquidez cuando el mercado no asigna los recursos del
modo o en la cuantia deseada, y la atraccién de capitales de origen
legitimo no es suficiente o no puede conseguirse a través de una
fiscalidad favorable u otros caminos. Hay que reconocer, afirma el
autor, que en el marco de las actuales circunstancias de restricciéon
crediticia asociada a la crisis internacional de liquidez, el estudio de
estos aspectos resultaria de gran relevancia.

La competencia internacional por la captacién de rendimientos
ilicitos para blanqueo es analizada por el profesor Peldez siguiendo
el modelo de Unger y Rawlings (2005) basado en una situacién de
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duopolio, contemplando sucesivamente el equilibrio de Cournot y
el equilibrio de Stakelberg, actuando en este segundo tipo como
empresa lider la estrategia de Seychelles. En realidad habria que
hablar de oligopolio, que constituye el marco mas amplio, adecua-
do y realista para aplicarlo a la competencia imperfecta de los pai-
ses en la captaciéon de rendimientos ilicitos derivados del blanqueo
de capitales, pero se acude al supuesto de la existencia de un duo-
polio porque facilita el desarrollo matematico y la exposicion. Con-
tinuando con la analogia con la teorfa del oligopolio, para evitar
acciones individuales competitivas en cantidades o en precios entre
paises, lo normal seria llegar a alguna clase de acuerdo de coopera-
cién, pues solo de este modo los paises podran aumentar sus bene-
ficios, evitando la erosién de reputacién internacional que supone
la relajacién de los estandares AML.

En efecto, la firmeza en la articulacién de un sistema comuin de
trabas a la movilidad de recursos delictivos supone la adopcién de
una postura irrevocable comin y homogénea de las naciones fren-
te al dinero sucio. Esta situacién de consenso en las medidas anti-
blanqueo para el tratamiento juridico de los activos de origen ilici-
to garantizarian que las entradas de dinero negro ya no se
producirian preferentemente a través de un determinado pais con
un régimen AML comparativamente laxo, pues todos daran a estos
fondos el mismo trato consensuado.

De cuanto hemos visto puede concluirse, y con ello cerramos
esta breve incursién, que nos encontramos ante una obra impor-
tante y escrita con claridad y rigor presentada, como deciamos al
principio, en dos libros en los que se aborda el estudio de uno de
los temas de mayor actualidad e impacto en la economia, en el de-
recho, en la ética, en la politica y en la sociedad en su conjunto.
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PALOMAR OLMEDA, ALBERTO Y GAR-
CES SANAGUSTIN, MARIO (Direc-
tores). La gestion de los fondos
publicos: control y responsabilida-
des. Los derechos de los ciudada-
nos, las garantias y las vias de ac-
tuacion  para  su  efectividad.
Editorial Thomson Reuters
Aranzadi, 2013, 1.498 pags.

Si hubiera que empezar una re-
cension resaltando el rasgo mads
sobresaliente de la obra comenta-
da, en el presente caso deberiamos
referirnos a la nota de exhaustivi-
dad que la caracteriza.

Una exhaustividad que, en
primer lugar, se refleja en el con-
tenido del libro, que incluye un
examen profundo de la organiza-
cién y funcionamiento del Sector
Publico, una visién ambiciosa de
las diversas formas de control ins-
titucional, una descripcion detalla-
disima de los tipos de responsabili-
dades juridicas en que se puede
incurrir por la administracién
irregular de los fondos publicos y
un mapa sin lagunas de los dere-
chos y garantias de los ciudadanos
frente a los Poderes Publicos y de
los recorridos procedimentales y
procesales para hacerlos efectivos.

Pero la exhaustividad de esta
obra se plasma también en los per-
files profesionales de los autores
que participan en la misma, exper-
tos de prestigio contrastado proce-
dentes del dmbito académico y del
profesional. En efecto, la relacién
de autores permite identificar las
mas acreditadas firmas del ambito
universitario, de los ()rganos Cons-

titucionales, de las Administracio-
nes Publicas, de la Seguridad Social
y de la practica forense privada.

Esta ambicién en el plantea-
miento de los contenidos y en la
riqueza de los autores da como re-
sultado una obra multidisciplinar
en la que tienen cabida los mas
pragmaticos diagndsticos de la
realidad junto con previsiones de
futuro mas o menos optimistas
pero, en todo caso, desde un enfo-
que presidido por el rigor cientifi-
coy el cuidado por el lenguaje.

Sin prélogo, introduccién o
presentacion inicial de ningin
tipo el libro, fiel a su pretensién
de transmitir un conocimiento
minucioso y nada especulativo, se
presenta ante el lector perfecta-
mente estructurado en siete par-
tes distintas.

La primera de esas partes se re-
fiere a la «Teoria General del Control
y a la insuficiencia del sistema actual».

Empieza con dos capitulos de
contenido y finalidad introducto-
ria. El primero, de Alberto Palo-
mar Olmeda, se refiere al «onitrol
de las Administraciones Publicas desde
una perspectiva general» y expone
con claridad los diversos tipos de
controles y la forma en que se arti-
culan juridicamente, con especial
referencia al control econémico-
financiero. El segundo capitulo,
relativo al «buen gobierno y a la lucha
contra la corrupcion en las Institucio-
nes Publicas», recoge una intere-
sante aportacién de Manuel Villo-
ria Mendieta que, partiendo de
postulados doctrinales y datos em-
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piricos, hace un diagnéstico de la
situaciéon espanola y plantea un
esperanzador catalogo de pro-
puestas de mejora.

A continuacién, esta primera
parte de la obra incluye tres capi-
tulos relativos al control parla-
mentario. El primero de ellos, de
Ascension Elvira Perales, trata del
«control  parlamentario directo», 'y
contiene un examen critico de los
instrumentos a través de los que se
ejerce, asi como sugerencias de
mejora mediante la puesta al dia
de dichos instrumentos, la agiliza-
cion de los debates y la potencia-
cion de la publicidad de la vida
parlamentaria y del protagonismo
del Parlamento. Seguidamente
aparece un capitulo de Pablo
Azaustre Ruiz, relativo al «control
por parte de las comisiones parlamen-
larias de investigacion» en el que se
expone el régimen juridico de es-
tas comisiones y se analiza el esta-
tuto de los derechos y obligaciones
de los comparecientes. El ltimo
de los capitulos sobre control par-
lamentario que aparece en la pri-
mera parte del libro, es el de José
Manuel Sanchez Saudinés sobre el
«control parlamentario indirecto: el
Defensor del Pueblo», texto en el que
el autor, sin renunciar a las necesa-
rias referencias a la naturaleza ju-
ridica, organizacién y funciona-
miento de dicha Institucion, anade
tres cuestiones novedosas: el De-
fensor del Pueblo como Mecanis-
mo Nacional de Prevencién de la
Tortura, como Institucién Nacio-
nal de Derechos Humanos y como
Organo relacionado con sus ho-
mologos de las Comunidades Au-
tobnomas.

La primera parte de la obra se
cierra con un capitulo cuyo objeto
es el «control politico en el dmbito de la
Admanistracion Local», en el que el
autor, Ramoén Terol Gomez, alter-
na informacién juridica y reflexion
personal sobre este tipo de control
cuando se proyecta sobre los muni-
cipios, las diputaciones provinciales
y los cabildos y consejos insulares.

La segunda parte de la obra co-
mentada se refiere al «control de la
actividad administrativa: debilidades y
fortalezas desde la perspectiva del ciu-
dadano», y se estructura en cuatro
capitulos.

El primero de ellos, de Eduar-
do Zapico Goni, bajo el titulo «e/
control por resultados en la gestion pi-
blica desde la perspectiva ciudadana»,
analiza la tendencia y avances rea-
lizados con los sistemas del presu-
puesto y control por resultados en
paises de la OCDE vy las limitacio-
nes encontradas, tanto en los siste-
mas de seguimiento, evaluacién y
control de resultados, como en la
utilizacién de la informacién gene-
rada por estos sistemas en la ges-
tiéon de los fondos publicos. El au-
tor aporta, ademds, un nuevo
modelo de control mas abierto
para mejorar la gestién publica.

El segundo capitulo de la segun-
da parte ha sido elaborado por Pa-
blo Gallego Rodriguez y se refiere a
«Organismos de Control y participacion
en la gestion. La participacion ciudada-
na y representativa». Esta aportacién
doctrinal incluye un tratamiento en
profundidad de las formas de parti-
cipacién ciudadana en los asuntos
publicos, tanto representativas
como no representativas, asi como
una interesante referencia a la natu-
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raleza y funciones del Consejo Eco-
némico y Social y a la normativa eu-
ropea sobre participacién en los
asuntos medioambientales.

El tercero de los capitulos que
configuran la parte segunda del
libro esta dedicado al «control de la
actuacion administrativa a través del
sistema de recursos». Su autor, Fede-
rico A. Castillo Blanco, expone
una visién critica del sistema de
garantias ciudadanas que se incor-
pora a los recursos administrati-
VOs, aporta una interesante vision
histérica de la cuestion y desme-
nuza el régimen juridico de dichos
recursos a través de un examen en
profundidad de sus elementos
subjetivos, objetivos y formales.

La segunda parte termina con
un capitulo: «el control éjurisdiccio-
nal? De la gestion de fondos publicos
desde los ojos del ciudadano: insufi-
ciencias, barreras de acceso, etc.», pre-
sentado por Sabela Oubina Barbo-
lla. En este trabajo se empieza por
poner de relieve las principales
circunstancias que condicionan el
escenario de la corrupcién que
percibe el ciudadano, se continda
anticipando algunos de los aspec-
tos mas importantes que configu-
ran la responsabilidad juridica de
los malos gestores, y se termina
con una visiéon de las reglas de
transparencia y buen gobierno y
con una reflexién sobre las luces y
las sombras de la realidad practica
de la tutela judicial efectiva que
debe proteger a los ciudadanos.

La tercera parte del libro se de-
dica al «control financiero interno» y
empieza con un documentado ar-
ticulo, de Mario Garcés Sanagus-
tin, en el que se parte de laidea de

control como un concepto mutan-
te y en constante evolucién, y se
tratan en profundidad los aspectos
definitorios de la actuacién con-
troladora de la Intervencién Ge-
neral de la Administracién del Es-
tado y las caracteristicas de la
funcién interventora, del control
financiero permanente y de la au-
ditorfa publica. El articulo incor-
pora una aportaciéon de extraordi-
nario interés dogmadtico: una
completa clasificacién del control
atendiendo al objeto, sujetos,
tiempo, finalidad y materia.

El capitulo segundo de esta ter-
cera parte se refiere, en concreto,
al «control financiero en el dmbito de
la defensa», y expone la visién de
sus autores, Maria Contin Trillo-
Figueroa y Miguel Luque Magana,
sobre el gasto publico en el Minis-
terio de Defensa, su control y las
responsabilidades juridicas por
mal uso de los recursos financieros
asignados a las Fuerzas Armadas.

A continuacién, aparece en esta
tercera parte un articulo de Con-
suelo Gonzalez Lépez sobre el «con-
trol economico-financiero de la Seguri-
dad Social» en el que, previo examen
del ejercicio del control, se realiza
un analisis dindmico del mismo
mediante el examen del marco
evolutivo, del marco contextual y
los procedimientos. El trabajo ter-
mina con cinco interesantes re-
flexiones muy a tener en cuenta «de
lege ferenda» y como objetivos para
una fiscalizacién de calidad.

Seguidamente le toca el turno
al «control econdomico-financiero en el
dmbito de las Comunidades Autono-
mas», tema que es objeto del capi-
tulo cuarto de esta parte tercera
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que, a través de una sistemadtica y
contenido muy ordenados, aporta
el punto de vista de José Maria
Santacana sobre la cuestién de los
objetivos del control interno, las
modalidades de su ejercicio y los
principios de actuacién, todo ello a
través de un minucioso estudio
desglosado por Comunidades que
permite una eficaz valoracién
comparativa.

José Manuel Farfan Pérez es el
autor del capitulo quinto de la ter-
cera parte del libro, un capitulo de-
dicado al «control economico-financie-
10 en el dmbito de la Administracion
Local» en el que, tras una interesan-
te introduccion, se desarrollan los
elementos principales del control
externo —incluido el enjuiciamien-
to de responsabilidades contables-,
del control interno y, en particular,
de la funcién interventora y del
control financiero. El autor incor-
pora ademds un estimulante epi-
grafe sobre los aspectos nucleares
de la funcién interventora en el An-
teproyecto de Ley de Racionaliza-
ci6n y Sostenibilidad de la Adminis-
tracién Local.

El broche con el que se cierra la
parte tercera de la obra comenta-
da es el articulo de Inmaculada
Turu Santigosa sobre «organizacion
del sistema de control interno», autén-
tico tratado sobre este modelo de
control en el que se desarrollan en
profundidad cuestiones como su
concepto —que se aborda desde
distintos enfoques-, su nuevo pa-
radigma basado en el modelo
COSO, su conexidn con las nuevas
tendencias y su organizacion a tra-
vés de los subsistemas de control
estratégico, de control de gestién y
de evaluacién y mejora. La autora

dedica dieciocho paginas sistema-
tizadas en dos epigrafes finales a
proponer mejoras y avances para
el progreso del sistema vigente de
control interno.

La cuarta parte del libro tiene
especial interés para los objetivos
de esta Revista Técnica en la que
se publica la presente recensién,
pues se refiere al «control financiero
externo».

El primer capitulo de este tra-
mo de la obra tiene el titulo, a la
vez austero y ambicioso, de «E[ Tii-
bunal de Cuentas». A través de sus
nueve epigrafes el autor, Manuel
Aznar Lépez, aporta una visién
erudita y amena de la evolucién
histérica y legislativa del Tribunal
de Cuentas, de sus caracteristicas
generales, del estatuto de sus
miembros, de su estructura y orga-
nizacién, de su funcién fiscalizado-
ra, de su relacion con otros érga-
nos constitucionales y de relevancia
constitucional (en concreto, con el
Parlamento, con el Tribunal Cons-
titucional y con el Defensor del
Pueblo), y de su relacién con otras
entidades fiscalizadoras —el Tribu-
nal de Cuentas Europeo y los Or-
ganos de Control Externo de las
Comunidades Auténomas-. Este
trabajo constituye un auténtico en-
sayo sistematizado y completo que
no sélo da informacién de calidad
sobre todos los aspectos relaciona-
dos con la posicién juridica e insti-
tucional del Tribunal de Cuentas,
sino que ademds plantea puntos
de vista audaces e innovadores so-
bre algunas de las cuestiones mas
controvertidas.

El segundo capitulo de esta
cuarta parte, dedicada al control
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Externo, se centra en el desarrollo
por los 6rganos autonémicos y ha
sido elaborado por Antonio Ramén
Rodriguez Castafio. El texto que,
como el propio autor advierte, se
ha confeccionado teniendo en
cuenta el capitulo sobre el Tribunal
de Cuentas para evitar duplicida-
des, empieza con una exposicién
sobre el fundamento juridico y me-
tajuridico de la existencia de los 6r-
ganos autonémicos de control ex-
terno, continua con una meritoria
sintesis de la regulacién de los mis-
mos y termina con una visién acla-
ratoria del encaje de las relaciones
entre el Tribunal de Cuentas y di-
chos érganos, epigrafe de evidente
actualidad a la vista de perspectivas
de reforma anunciadas. Lo funda-
mental de este riguroso trabajo es
el esfuerzo plasmado en su epigra-
fe tercero por dar una informacién
relevante y comprensible que per-
mita una visiéon comparativa de la
situacién del control externo auto-
némico. Ello se consigue, ademas,
sin pasar por alto los aspectos mas
técnicos, que se abordan con rigor
cientifico y con el pragmatismo
propio de quien estudia los proble-
mas que a la vez resuelve en su acti-
vidad profesional.

La funcién jurisdiccional del
Tribunal de cuentas también tiene
su tratamiento en esta parte cuarta
de la Obra, en concreto a través del
capitulo de Jorge Ferran Dilla so-
bre el «ontrol de la gestion econdmico-
[financiera en el Sector Local y la res-
ponsabilidad contable». Se trata de un
interesante trabajo en el que se re-
saltan diversos aspectos relevantes
sobre el control interno y externo
en general y respecto al Sector Pu-
blico Local, en particular, para ter-

minar con referencias concretas y
atinadas a la influencia de la fiscali-
zacién en el hallazgo y exigencia de
responsabilidades contables.

El capitulo que pone final a
esta cuarta parte del Libro es el de
Baudilio Tomé Muguruza sobre el
«Tribunal de Cuentas Ewropeo y la fis-
calizacion  del  presupuesto de la
Unidn». Se trata de una aportaciéon
doctrinal en la que se distingue
una primera parte, de intencién
introductoria, sobre el presupues-
to de la Unién Europea, sus moda-
lidades de gestion y el sistema de
control interno, y una segunda
parte en la que se examina con
profundidad la creacién y evolu-
cién del Tribunal de Cuentas Eu-
ropeo y su composicién y compe-
tencias, asi como sus relaciones
institucionales y de cooperacién
internacional y su papel en la lu-
cha contra el fraude. Los dos 1lti-
mos epigrafes del capitulo contie-
nen una amplia reflexién sobre los
problemas presentes y los retos de
futuro de esta Institucion Comu-
nitaria y una reflexién sobre el pa-
pel institucional que ha venido ju-
gando desde su creacion y sobre el
que le demanda la nueva Sociedad
del siglo XXI.

Y profundamente conectada a
esa nueva Sociedad esta la parte
quinta de la obra: «nuevas perspecti-
vas del control piiblico».

El capitulo primero de este
quinto segmento del libro contie-
ne una exposiciéon relativa a todo
el entorno juridico, legal y juris-
prudencial, espafiol y europeo,
que rodea a la «ransparencia admi-
nistrativa». Su autor, Emilio Gui-
chot Reina, aporta mucha infor-
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macién valiosa sobre la cuestion y
pone el acento en la publicidad
activa entendida como derecho
subjetivo que se puede ejercer
dentro del ambito objetivo y per-
sonal que la Ley le atribuye.

El segundo capitulo de esta par-
te quinta se refiere a «buen gobierno,
responsabilidad social empresarial y co-
digos de conducta aplicados a la gestion
publica». Se trata de una original
aportaciéon doctrinal de Francisco
Javier Garcia Bartolomé que se
concentra en dos instrumentos, la
responsabilidad social empresarial
y los cédigos de conducta, dos ele-
mentos que segin explica el propio
autor: «representan, respectivamente,
el compromiso con los derechos sociales y
las reglas éticas o de conducta que se es-
peran de los miembros de una organiza-
cion. .. los postulados de una y otros, en
ocasiones se entrecruzan.

El siguiente paso elegido para la
construccién sistemadtica de la obra
es incluir una sexta parte relativa a
«responsabilidades: los derechos de los
ciudadanos y su ejercicio efectivo».

Este tramo del libro se desarro-
lla a través de seis capitulos que
abarcan, practicamente, todas las
posibles responsabilidades juridi-
cas derivadas de la gestiéon publica.

El primero de ellos, de Hermi-
nio Losada Gonzalez, se titula «La
responsabilidad contable» y recoge un
estudio de los elementos objetivos,
subjetivos y formales de los proce-
sos de enjuiciamiento contable de
los que conoce el Tribunal de
Cuentas en el ejercicio de su fun-
ci6én jurisdiccional. La médula espi-
nal del articulo estd configurada
por los comentarios a los preceptos
de la Ley Orgénica 2/1982, de 12

de mayo, y ala Ley 7/1988, de 5 de
abril, comentarios que van dando
contenido a las cuestiones tratadas
que, como antes se indic6, incluyen
los aspectos materiales y formales
de la Jurisdiccién Contable.

A continuacidn tiene su espacio
de responsabilidad criminal, que
incluye un articulo de Rosa Ventas
Sastre sobre «la responsabilidad pe-
nal en el manejo de fondos publicos»
que junto a un examen del delito
de malversacién a la luz de la re-
forma del Cédigo Penal introduci-
da por la Ley Organica 7/2012,
recoge también un interesante tra-
tamiento de la innovadora cues-
tion de la posible tipificacién del
despilfarro de caudales publicos.

Sin abandonar el plano de la
responsabilidad penal encontra-
mos un capitulo en esta sexta parte,
elaborado por Abraham Castro
Moreno, sobre «el nuevo delito de ad-
ministracion desleal de patrimonio pui-
blico (malversacion) en los Anteproyec-
los de Reforma del Cddigo Penal de
20121y 2013». Se trata de un trabajo
que recoge un exhaustivo estudio
comparativo de la regulaciéon del
delito de malversacién anterior y
posterior a la reforma de 2012 y
que termina con una propuesta al-
ternativa de redaccién para los arti-
culos 432, 433, 252 bis, 433 bis y
434 y 435.4 del Codigo Penal.

El dltimo capitulo dedicado a
cuestiones de responsabilidad cri-
minal, de esta sexta parte del libro,
es el aportado por Carlos Gémez-
Jara Diez bajo el titulo «a responsabi-
lidad penal de las personas juridicas en
el dmbito publico: éhacia los compliance
programs anti-corrupcion como exigen-
cias legales de contratacion publica?.
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Este capitulo analiza pormenoriza-
damente la cuestién de cudles son
las entidades publicas sometidas a
responsabilidad penal, y lo hace dis-
tinguiendo el régimen de las entida-
des privadas y el de las publicas, ex-
plicando la exclusién de algunas
sociedades mercantiles estatales,
suscitando la cuestién de la posible
exclusion de algunas sociedades
mercantiles autonémicas, provincia-
les y locales, analizando el levanta-
miento del velo en el ambito de lo
publico, y examinando la inclusién
de partidos politicos y sindicatos. El
capitulo termina con una interesan-
te reflexién sobre la idoneidad de
adaptar los programas de cumpli-
miento anticorrupcién en el ambito
del Sector Publico.

Fuera ya de los limites de la res-
ponsabilidad penal, el libro incor-
pora en esta sexta parte un capitu-
lo quinto, realizado por Ignacio
Colomer Hernandez, sobre «la cri-
sis de la responsabilidad civil de las
Admanistraciones Publicas: su trata-
miento procesal como causa de su falta
de eficacia». El autor considera que
este tipo de responsabilidad es «un
elemento esencial e imprescindible en la
actuacion de los Poderes Publicos y,
consecuentemente, una pieza  clave
para hacer efectivo un control de su ac-
tuacion, asi como para controlar el uso
y empleo de los fondos priblicos». A tra-
vés del correcto funcionamiento
de esta responsabilidad se consi-
gue dar respuesta, en palabras del
propio autor, a «la percepcion de la
ciudadania de que se ha creado o favo-
recido un clima de cierta impunidad,
que impide o dificulta notablemente la
depuracion de las debidas responsabili-
dades de los gestores de los fondos pu-
blicos.» El trabajo incluye un exa-

men del régimen juridico de la
responsabilidad civil de las Admi-
nistraciones Publicas con especial
referencia a las cuestiones que
plantea la publicacién de su exi-
gencia (la necesaria reclamacién
en via administrativa, el problema
procesal del orden competente y
la falta de eficacia del modelo).

La parte sexta del libro conclu-
ye con un articulo sobre «la respon-
sabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones Publicas» en el que Jesus
Avezuela Carcel, partiendo de ele-
mentos doctrinales e histéricos,
bucea en el régimen juridico de
este modelo de responsabilidad
mediante la valoracién de su evo-
lucién y de lo que el propio autor
considera  «algunas  patologias».
Ademas, siguiendo la doctrina del
Consejo de Estado, el trabajo estu-
dia la accién de repeticién de la
Administracion Publica titular del
servicio frente a contratistas y con-
cesionarios, agentes propios, Ad-
ministraciones concurrentes, Ad-
ministracién General del Estado y
terceros.

La dltima parte de la obra co-
mentada, la séptima, esta dedicada
a «las responsabilidades de los agentes
publicos», y empieza con un capitu-
lo de Luis F. Maeso Seco titulado
«De las responsabilidades administrati-
vas especificas de los altos cargos publi-
cos, y de su concepto y estatus». El tra-
bajo, segin se explica en su
epigrafe introductorio, persigue
un doble propésito. Por una parte,
exponer «cudl es y hasta donde alcan-
za la singular y especifica responsabili-
dad administrativa en la que puede
incurrir el alto cargo publico». Por
otro lado, «clarificar en la medida de
lo posible las oscuras nociones de alto
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cargo y el estatus juridico del mismo».
El articulo incorpora un estudio
concienzudo de la responsabilidad
juridica de los altos cargos distin-
guiendo la situacién en el Estado,
en las Comunidades Auténomas y
las Corporaciones Locales, y ter-
mina con un epigrafe de conclu-
sién critico en el que indica que
«existe un severo desajuste entre el dise-
no ledrico-juridico y la realidad que
nos rodea».

El capitulo segundo de la sépti-
ma parte, de Javier Vazquez Ga-
rranzo, se refiere a «las responsabili-
dades de los empleados publicos».
Empieza con una introduccién so-
bre el delicado momento que atra-
viesa la gestiéon publica, continda
con un estudio en profundidad del
concepto de empleado publico, in-
corpora un original tratamiento de
la relacién entre el Derecho Disci-
plinario y la Etica Ptblica, y termi-
na con un examen certero de las
distintas vertientes de la responsa-
bilidad juridica en que puede incu-
rrir un empleado publico en el
ejercicio de sus funciones.

El dltimo capitulo de la séptima
parte y de todo el libro es el dedica-
do por Miguel Miaja Fol a «la res-
ponsabilidad y control de la actividad
[financiera de la Administracion». Am-
bos aspectos los considera el autor
como «parte de una misma realidad
cuyo origen se encuentra en la forma en
que se reparte el poder financiero del
Estado en los sistemas democraticos». El
articulo aborda el significado y al-
cance de los dos aspectos y trata en
profundidad el modelo de control
aplicado por la Intervenciéon Gene-

ral de la Administracién del Estado
y por el Tribunal de Cuentas de Es-
pana, asi como el comportamiento
de responsabilidad y control en el
marco de la teoria del principal-
agente. La parte final del trabajo se
centra en los efectos del modelo de-
rivado del Informe COSO y en
fundamentar la conclusién de que
nos hallamos ante un «entorno de
control débil, caracterizado por un mar-
co legal incompleto».

A modo de conclusién de la pre-
sente recensién sobre el libro «La
gestion de los fondos publicos: control y
responsabilidades, los derechos de los
ciudadanos, las garantias y las vias de
actuacion para su efectividad», debe
decirse que constituye un auténtico
«tratado» en el que no falta ninguna
de las materias propias de la ges-
tién, del control y de la responsabi-
lidad en el dambito publico, tanto
clasicas como de vanguardia, y en
el que hay que insistir en que la re-
lacién de autores incluye a exper-
tos de acreditado prestigio tanto
del foto académico como del profe-
sional publico y privado.

Nos hallamos ante una espe-
cie de «libro de cabecera» de obliga-
da consulta por investigadores y
profesionales en el que sera difi-
cil no encontrar, bien directa-
mente, bien a través de la abun-
dante bibliografia que se cita,
soluciones a cualquier problema
o duda que la gestién de los fon-
dos publicos, su control y la res-
ponsabilidad a ella asociada pue-
dan suscitar: «Quod mon est in
codice non est in Mundo».

CARLOS CUBILLLO RODRIGUEZ
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