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Resumen doctrina: Lainstrucciéon de los procedimientos de reintegro por alcance, como actividad de la competencia del Delegado
Instructor, le obliga a valorar de manera previa y provisional, el grado de culpabilidad del enjuiciado. Sin esa valoracion previa no se
podrian realizar las diligencias del art. 47 de la Ley 7/1988 (Embargos, etc.). El 6rgano jurisdiccional puede cambiar su criterio
precedente cuando circunstancias objetivas y razonables lo aconsejen (P° tutela judicial efectivay P° de la independencia judicial).
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Situacion Actual:

En Madrid, a veintidds de julio de mil novecientos noventay tres.

En el procedimiento referenciado, los Excmos. Sres. Consejeros de la Sala expresados al margen, previa deliberacién, han resuelto
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dictar el siguiente
AUTO

En grado de apelacion se ha visto ante la Sala el recurso de apelacidn interpuesto por el Ministerio Fiscal en los autos del
Procedimiento de Reintegro por alcance niim. 24/1990, del Ramo de Caja de Postal, provincia de Madrid, contra el Auto de fecha 11
de noviembre de 1991, dictado en Primera Instancia por el Consejero de Cuentas de este Tribunal, Excmo. Sr. D. ... en el que es
apelante el Ministerio Fiscal y apelado el Abogado del Estado.

Ha sido Ponente el Consejero de Cuentas, Excmo. Sr. D. Antonio de la Rosa Alemany, quien, previa deliberacion y votacidn, expresa el
parecer de la Sala de Apelacion.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO-- El presente procedimiento se inici6 como consecuencia de un presunto alcance habido en la Caja Postal, provincia de
Madrid.

SEGUNDO.- Por medio de escrito de 16 de mayo de 1991, se inst6é por el Ministerio Fiscal la declaracién de nulidad del Acta de
liquidacién provisional de presunto alcance, realizada por el Delegado Instructor y, en consecuencia, de todos los actos posteriores
realizados por el mismo en este procedimiento judicial, por carecer de los antecedentes necesarios establecidos por el articulo 47 de

la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

TERCERO-- El dia 3 de septiembre de 1991, tras haberse oido a las partes, se dicté Auto declarando no haber lugar a la nulidad de
actuaciones instada en escrito de 16 de mayo de 1991 por el Ministerio Fiscal, contra el cual interpuso este recurso de reposicion, que
fue impugnado por el Abogado del Estado en escrito de 30 de octubre de 1991 y que resolvié el Consejero mediante Auto de 11 de
noviembre de 1991, desestimando el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal y manteniendo en todas sus partes, por ser conforme
a Derecho, el auto impugnado.

CUARTO.-- Mediante escrito de 20 de noviembre de 1991, el Ministerio Fiscal interpone recurso de apelacion contra el auto de 11 de
noviembre de 1991, por el que se desestima su recurso de reposicion contra el auto de 3 de septiembre de 1991. Por Providencia de
14 de enero de 1992, se tiene por admitido el citado recurso y se acuerda emplazar a las partes para que, en término legal,
comparezcan ante la Sala; verificandolo el Abogado del Estado mediante escrito de 12 de febrero de 1992.

QUINTO.-- Por Providencia de la Sala de Apelacién de 17 de junio de 1992, se acuerda nombrar Ponente en los presentes autos de
recurso de apelacion, al Consejero Excmo. Sr. Don....

SEXTO.- Por Providencia de la Sala de Apelacién de 6 de julio de 1992, la Sala acuerda tener por comparecidos y partes en el
mencionado recurso al Ministerio Fiscal, en concepto de parte apelante, y al Abogado del Estado, en concepto de apelado;
acordandose, asimismo, que la presente apelacién se desarrolle mediante alegaciones escritas.

SEPTIMO- Mediante escrito de 30 de julio de 1992, el Ministerio Fiscal formula, en sintesis, |as siguientes alegaciones: 1.- Considera
improcedente la interpretacion que el Juzgador de Instancia hace del articulo 73.4 de la Ley de Funcionamiento, impidiendo, a su
juicio, el cumplimiento de los elementos materiales no traidos al procedimiento por el Delegado Instructor, pues ello equivaldria a
poner en manos de éste el resultado final de todos los procesos. 2.- Combate la valoracién que el Juzgador de Instancia realiza sobre |la
presunta responsabilidad contable, siendo asi que todavia ningtin legitimado para ello se lo habia solicitado y que carecia ain de
elementos vélidos. Estimando que ello supone la negacién del reconocimiento a la eficacia y utilidad de las actuaciones instructoras
que, con caracter obligatorio, establece el articulo 47 de la Ley de 5 de abril de 1988. 3.- Entiende que la economia procesal no debe
servir nunca para limitar los derechos y facultades de las partes en el proceso, ni para limitar el contenido del mismo. Termina
suplicando que con revocacion del Auto recurrido, dicte otro por el que se acuerde la practica de las diligencias interesadas en su
escrito de 4 de enero de 1991 y, ademas, reproduce su peticion de que se declare la nulidad de actuaciones a partir de la insuficiente

acta de declaracién provisional de responsabilidad.

OCTAVO-- El Abogado del Estado, mediante escrito de 11 de diciembre de 1992, alega en sintesis: 1.- Que se reitera en el contenido
de su escrito de 28 de noviembre de 1990, que determiné que esta representacion no formulase demanda. 2.- Considera que la critica
del apelante al Auto recurrido no aporta nuevos elementos de juicio no tenidos en cuenta por la resolucién impugnada. Por el
contrario, pensamos que supone una interpretacion de las actuaciones previas -"lege ferenda"- y que no oculta que -"lege data"- el
auto de liquidacion provisional respeté el articulo 47.1.e) de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas. Suplicando finalmente

que se desestime el recurso de apelacion interpuesto.

NOVENO.-- Por Providenciade 1 dejulio de 1993, se sefial6 para la deliberacion y fallo del recurso, el dia 21 siguiente, fecha en la que

tuvo lugar el acto.
DECIMO.- En |a tramitacion de este proceso se han observado las prescripciones legales y reglamentarias aplicables.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO



PRIMERO.- La competencia del Delegado Instructor para la practica de la liquidacion provisional del alcance, le viene atribuida por el
articulo 47.1.e) de la Ley de Funcionamiento de este Tribunal, precepto que debe ponerse en relacion con el articulo 26.1 de su Ley
Organica, que establece como actividad de los Delegados Instructores "la instruccion de los procedimientos de reintegro por
alcance"; fase instructora que viene desarrollada en el capitulo XI del Titulo IV y Capitulo VIII del Titulo V de la Ley 7/1988, de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

SEGUNDO.-- Para que un hecho sea constitutivo de un presunto alcance, es necesario que concurran determinados presupuestos
concretos e incardinables en el articulo 72 de la Ley 7/1988, en relacion con lo dispuesto en los articulos 2.b y 38.1 de la Ley Organica
2/1982.

Ahora bien, el presunto alcance ha de ser imputable, de acuerdo con lo establecido en el articulo 49.1 de la Ley 7/1988 en relacién con
el 42.1 de la Ley Organica 2/1982, a todos cuantos tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos, ejecutando los actos

que motivaron el menoscabo de los citados caudales, en beneficio propio.

Por ello, y a efectos de cumplir los tramites a que obliga al Delegado Instructor el articulo 47 de la Ley 7/1988, resulta indispensable
que aquel valore, de manera previa y provisional, el grado de culpabilidad del enjuiciado, ya que no debe olvidarse que el articulo 49.1
de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, remite a la jurisdicciéon contable SOLAMENTE los supuestos de menoscabo en

caudales publicos, cuando exista dolo, culpa o negligencia graves, supuestos que no concurren en los presentes autos.

TERCERO-- No puede intentarse reducir el ambito de actuacion del Delegado Instructor a dilucidar simplemente si los hechos son o
no constitutivos de alcance, sin permitirle una valoracién de la conducta de los presuntos responsables. Ya que para determinar la
condicion de presuntos responsables, es preciso analizar y valorar si aquella conducta se ajusta o no a los requisitos que, para exigir

responsabilidad contable, exige el articulo 49.1° de |la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

Esta valoracion provisional del grado de culpabilidad por parte del Delegado Instructor, resulta una exigencia insoslayable que debe
cumplir. Sin valorar previamente la existencia de grado de culpabilidad en el enjuiciado, el Delegado Instructor se veria impelido a no

poder cumplir con lo establecido en los apartados "d", "e", "f", y "g" del n°® 1 del articulo 47, de la Ley 7/1988.

El pretender eliminar el elemento volitivo de un acto y reducirlo a elementos de puro fenédmeno fisico, dejando para una fase posterior
el examen de voluntariedad, implica la mas absoluta indefension del enjuiciado, atentando a su presuncién de inocencia y

conculcando gravemente lo establecido en el articulo 24 de nuestra Constitucion.

CUARTO-- Las conclusiones vertidas por el Delegado Instructor en el Acta de liquidacion provisional de un presunto alcance, tienen
un simple cardcter previo y provisional. Las responsabilidades declaradas o rechazadas en fase instructora, no dejan de ser presuntas.
Sin perjuicio de que en viajurisdiccional, si se estima procedente, se ejerciten las acciones de responsabilidad contable que procedan.

Si las conclusiones derivadas de la fase instructora son favorables a la presunta responsabilidad contable del enjuiciado, el siguiente
paso sera la intervencion sobre su patrimonio, mediante el requerimiento de pago y, en su caso, un posterior embargo preventivo. Si
por el contrario el Delegado Instructor se inclina en el Acta de liquidacién provisional por la inexistencia de indicios racionales de
responsabilidad contable derivada de dolo, culpa o negligencia graves, ni el requerimiento de pago, ni el embargo preventivo, seran
procedentes. Ya que de lo contrario, se estaria atentando a la presuncién de inocencia y conculcando el articulo 24 de la
Constitucion.

QUINTO.- No procede declarar la nulidad del acta de liquidacion provisional practicada en las Actuaciones Previas 60/1989, porque,
en primer lugar, retine la misma en esencia las condiciones y presupuestos impuestos por el Ordenamiento Juridico y, en segundo
lugar, tal extremo no puede desconectarse del fondo de los hechos que obligd en su dia a no formular demanda alguna ni por la
representacion del Estado ni por el Ministerio Fiscal; invocandose en este punto el articulo 11.3° de la Ley Organica del Poder Judicial
como pauta hermenéutica de la actuacion de los Tribunales.

SEXTO.- A mayor abundamiento de lo que antecede, debe significarse que la tesis razonada en la presente resoluciéon tiene como
cobertura, en cuanto supone un cambio de criterio con respecto al mantenido en el Auto de fecha 2 de noviembre de 1992, la
reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional -por todas, Sentencias de la Sala Segunda de 10 de diciembre de 1990 y 28 de
octubre de 1991; de la Sala Primera de 13 de octubre de 1992; y de la Sala Segunda de 21 de diciembre de 1992-, en cuya virtud,
cuenta con plena base constitucional y legal la evolucion, por parte del mismo Organo jurisdiccional, en la interpretacion judicial de la
norma y en el enjuiciamiento del supuesto factico de que se trate en cada caso, al considerarse, a juicio de esta Sala, como mas
correcto el criterio aqui defendido por las razones expuestas en los fundamentos juridicos precedentes. Y ello, teniendo en cuenta
que el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, proclamado en el articulo 24.1 de la Constitucién, al estar intimamente
vinculado a la independencia judicial, permite que un mismo Tribunal no tenga que mantener indefinidamente sus propios
precedentes, pues, como ha declarado también la jurisprudencia -entre otros, Auto de la Seccion Cuarta de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo-, el juez, en nuestro sistema constitucional, estd sometido a la Constitucién y al resto del Ordenamiento, y no
siempre al precedente judicial, del que puede apartarse cuando concurran, como sucede en el presente supuesto, circunstancias

objetivas y razonables que asi lo aconsejen.



SEPTIMO- Por todo cuanto antecede, no puede estimarse el recurso formulado por el Ministerio Fiscal solicitando que se dicte nueva
resolucién en la que se acuerde la devolucidn de las actuaciones al Delegado Instructor y se declare la nulidad de actuaciones.

En atencidn a lo expuesto, vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,
LA SALA ACUERDA:

DESESTIMAR el Recurso de Apelacién interpuesto por el Ministerio Fiscal en el Procedimiento de Reintegro por alcance n°® 24/1990,
contra el Auto de 11 de noviembre de 1991, confirmandolo en todos sus extremos. Sin costas.

Prontnciese esta resolucion en audiencia publica y notifiquese a las partes, con la advertencia de que contra la misma no cabe

recurso alguno.

Recurso de Apelacién interpuesto contra Auto de 11 de noviembre de 1991, dictado en Procedimiento de Reintegro por Alcance n°
24/1990.

Ramo: Caja Postal.
Provincia: Madrid.
VOTO PARTICULAR

Que formula el Consejero de Cuentas D. Paulino Martin Martin como Vocal de la Sala de Apelacion de la Seccién de Enjuiciamiento
del Tribunal de Cuentas, en el Procedimiento de Reintegro por Alcance n° 24/1990 (Ramo Caja Postal.- Madrid), en relacion con el
Auto dictado por la Sala el 22 de julio de 1993 desestimatorio del Recurso de Apelacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra el
Auto de 11 de noviembre de 1991.

A juicio del Consejero que suscribe el Auto que debid dictarse habria de ser estimatorio de la pretension ejercitada por el Ministerio
Fiscal, en cuanto resulta inexcusable la estimacién del recurso y consiguiente declaracion de nulidad con devolucién de actuaciones

al Instructor para que se practiquen las diligencias tendentes a determinar las posibles responsabilidades contables.
A tal efecto la fundamentacion facticay juridica debid ser la siguiente:

HECHOS

UNICO.- Los que constan en el Auto de fecha 22 de julio de 1993.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Realmente la discrepancia con la fundamentacion juridica que sirve de soporte al Auto de 22 de julio de 1993 estriba en el
distinto modo de entender la naturaleza juridica del procedimiento por el que discurren las actuaciones previas; asi como cudles sean
las facultades o cometido competencial atribuido al Delegado Instructor.

Tales cuestiones, por otra parte, no son nuevas dado que la Sala de Apelacion en Auto de 2 de noviembre de 1992 (Procedimiento de
reintegro 91/90) fija una doctrina claray acertada al efecto al decir, en sintesis, que "la funcion del Delegado Instructor es dilucidar si
los hechos de que se trata son o no constitutivos de alcance o de malversacion contable en los términos previstos en el articulo 72 de
la Ley de Funcionamiento y determinar quienes sean los presuntos responsables por ser los encargados del manejo y custodia de los
caudales o efectos alcanzados, reflejando todo ello en la liquidacién provisional, y actuar, si asi fuere, de conformidad a lo previsto en
los apartados f) y g) del articulo 47.1 de la antecitada Ley. Cualquier otra valoracién sobre la culpabilidad en la conducta de los
presuntos responsables o sobre cualquier otro aspecto que sea definitorio para la apreciacién de la responsabilidad contable queda
reservado al procedimiento jurisdiccional correspondiente, que dimanara de las actuaciones previas, y serd en esta sede y por el

6rgano de primera instancia de la jurisdiccion contable donde se tomaran las decisiones y se realizaran las declaraciones al respecto".

SEGUNDO.-- Por otra parte este Consejero, en instancia, y en la linea doctrinal marcada por el Auto dicho ha venido sosteniendo la
tesis que se expone a continuacién y que es coincidente con las mantenidas, en lo esencial, por el Ministerio Fiscal y la Abogacia del
Estado en materia de interés general indudable para la jurisdiccién del Tribunal al venir condicionado seriamente el derecho
fundamental a un proceso rapido sin dilaciones indebidas, puesto que las nulidades frecuentemente decretadas, los incumplimientos
subsiguientes, y demas secuelas accesorias, actian cuando menos de elementos entorpecedores de una jurisdiccién agil y con

garantias por todos deseada.

En nuestro Auto de 25 de febrero de 1993 (Procedimiento de Reintegro por Alcance 170/92), exponiamos que: "La Ley 7/1988, de 5
Abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas establecié una nueva configuracién de las actuaciones instructoras atribuidas a la
competencia de los llamados, tradicionalmente en la legislacién histérica de este Tribunal, Delegados Instructores. En efecto, frente a
la concepcion existente durante la vigencia del Reglamento de 16 de Julio de 1.935, los Delegados Instructores de los entonces
denominados "expedientes administrativo-judiciales de alcance y reintegro" -antecedente inmediato del actual procedimiento de
reintegro por alcance- no sélo llevaban a cabo funciones indagatorias y de aseguramiento de los derechos de la Hacienda perjudicada,

sino que también desarrollaban funciones de interpretacion y aplicacién del derecho al valorar y apreciar las alegaciones y pruebas



practicadas en el expediente y proponer resoluciones condenatorias o exculpatorias. Todo ello se desarrollaba a través de un cauce
procesal dominado por el principio inquisitivo o de oficialidad. No obstante la situacidn descrita, el legislador de 1.988, condicionado,
sin duda, por la nueva configuraciéon de la jurisdiccion contable, creada en la Constitucion de 1.978 y en la Ley Organica 2/1.982, y
por la condicién amovible que la Ley Organica citada otorgd a los Delegados Instructores, atribuyo a éstos unas competencias
concretas y tasadas en el art. 47.1 de la Ley de Funcionamiento, de naturaleza mas bien administrativa pero integradas en el
procedimiento jurisdiccional de reintegro como una fase independiente del mismo aunque formando tanto la instruccién como la fase
jurisdiccional un todo Unico que debe ser objeto de valoracion conjunta sin perjuicio de las caracteristicas propias de cada parte. De
ahi que el propio Predmbulo de la Ley de Funcionamiento conceptte a dichas actuaciones previas como "el necesario soporte de la via
jurisdiccional", o bien, que el Tribunal Constitucional, en Sentencia 18/1.991, de 31 de Enero, haya afirmado que las actuaciones de
instruccién estan "..directamente orientadas al enjuiciamiento y en su caso, exigencia de responsabilidad y, por tanto, incluidas en el

procedimiento enjuiciador..."

TERCERO.-- La anterior configuracién nos permite afirmar que el legislador de 1.988 concibié las diligencias atribuidas a la
competencia de los Delegados Instructores, enumeradas en el art. 47.1 de la Ley de Funcionamiento, como fundamento necesario de la
via jurisdiccional o, si se prefiere, preparatorias de la fase jurisdiccional. Ahora bien, llegados a este punto es necesario resaltar un
principio exclusivo de la fase jurisdiccional, cuya aplicacién condiciona el caracter preparatorio de las actuaciones previas. Dicho
principio no es otro que el principio dispositivo conforme al cual las partes no son sélo duefas del ejercicio de la accién y de la
incoacion, por tanto, del proceso, sino que lo son también de la pretension y del proceso mismo (vid art. 68 y 73 de la repetida Ley de
Funcionamiento). Consecuencia del anterior principio surge la obligacion de congruencia del juez con respecto a la pretension del
actor y a la resistencia del demandado ("ne eat index ultra petita partium"). Tal deber de congruencia ha adquirido rango
constitucional (STC 14/1.983, 20/1.982, ATC 377/88) y tiene su reflejo en el orden jurisdiccional contable en los arts. 59 v,
especialmente, en el art. 60, ambos de |la ya citada varias veces Ley 7/1.988, de 5 de Abril.

La armonizacién de las anteriores consideraciones nos obligan a concluir que las actuaciones previas deben tener como finalidad
primordial la de servir de fundamento necesario de la via jurisdiccional y dentro de ésta, concretamente, de la pretension que han de
poder ejercitar aquéllos a quienes la ley otorga la condicién de legitimados activos en el proceso, por cuanto el 6rgano jurisdiccional
habra de resolver dentro de los limites de las pretensiones de las partes, coincidan éstas o no con las conclusiones que obren en las

diligencias de instruccion.

CUARTO.-- Sentado lo anterior, existen diversas formas en las que se desvirtia la finalidad de las actuaciones previas como
preparatorias y fundamento del ejercicio de la pretensién. Ciertamente, los legitimados activos no se encuentran vinculados por los
resultados de la instruccidn pero, igualmente, es cierto que las discrepancias entre la instruccion y lo querido por las partes formales
activas no se suele traducir en la efectiva satisfaccion de la pretension. En cualquier caso, la instruccion no sirve de soporte necesario
de la pretension tanto cuando no contiene una acreditacion suficiente de los hechos constitutivos del alcance como cuando contiene
opiniones exculpatorias de las conductas generadoras del alcance, cuyo juicio corresponde precisamente al 6rgano jurisdiccional tras
valorar las alegaciones y pruebas hechas por las partes en el proceso. En el primer caso, porque se priva al legitimado activo de los
elementos basicos para discernir entre el ejercicio o no de la acciéon, sin que sea posible remediar tal situacion mediante la
proposicion de medios probatorios puesto que no se trata de acreditar los hechos de la demanda, sino de determinar si el supuesto de
hecho es o no constitutivo de alcancey, por tanto, de interponer o no la oportuna demanda de reintegro. En el segundo caso no sélo se
dificulta la efectiva satisfaccion de la pretensién al no haberse adoptado las medidas precautorias si el legitimado activo decide, en
contradiccion con el criterio del Delegado Instructor, ejercitar la pretensiéon y se produce su estimacién por parte del érgano
jurisdiccional, sino que, ademas, genera cierta inseguridad juridica de los ciudadanos cuando ven que, frente a las conclusiones
exculpatorias del Delegado Instructor, le siguen pretensiones de presunta culpabilidad en la fase jurisdiccional.

Tanto una como otra situacion desembocan, y esto es lo importante, en una clara indefensidon de quienes estan legitimados para
interponer la demanda en protecciéon y resarcimiento de los caudales de los Entes publicos, en cuanto, se les priva de la tutela judicial
efectiva puesto que su posible pretension no va a poder ser decidida por un 6érgano jurisdiccional mediante una solucién, no

necesariamente favorable, ni atin siempre justa, pero si fundada en derecho.

Por todo lo expuesto, es necesario evitar que en la fase de instruccién se produzcan las situaciones descritas. Ello se consigue, en el
primer caso, si el Delegado Instructor recaba la incorporacién de todos los documentos susceptibles de acreditar el hecho del alcance
y su imputacion a personas, y en el segundo caso, si se abstiene de emitir opiniones, al margen de los legitimados activos del proceso,
sobre el grado de culpabilidad de los presuntos responsables, en cuanto que su juicio pende de un fallo préximo que ha de ser dado
por el érgano jurisdiccional contable dentro de los limites de las pretensiones. Ambas soluciones tienen su apoyo en la propia Ley de
Funcionamiento. La primera encuentra su fundamento legal en el art. 47 y concordantes de la repetida Ley de Funcionamiento;
igualmente, lo tiene la segunda y es que, con independencia de que el Delegado Instructor, en interpretacion de las disposiciones
legales, estime en el acta de liquidacion provisional quiénes son los responsables contables directos y quiénes los subsidiarios, es lo
cierto que el apartado 1 del art. 47 de la Ley de Funcionamiento no le exige hacer tal distincién, lo que implica que debe juzgarse
satisfactoriamente cumplida la instruccion cuando, amén de las restantes consideraciones del art. 47.1, se designe a las personas

determinadas como presuntos responsables contables sin mas, sin efectuar calificacién alguna de responsabilidad contable, lo cual



debe proceder en aquellas circunstancias en las que la conducta generadora del inicial descubierto no sea facilmente encuadrable
dentro del dolo o culpa grave. Tan ello es asi, que el propio apartado 2 del tan repetido art. 47 de la Ley de Funcionamiento, considera
cumplida la instruccién en los casos de "dificultad para la determinacién de las posibles responsabilidades subsidiarias", con sélo
dejar constancia del hecho y proseguir las actuaciones contra los presuntos responsables directos dejando para un momento
posterior -no puede ser otro que la fase jurisdiccional- la determinacién y aseguramiento de las subsidiarias.

Frente a lo anterior, no es dable oponer que la realizacién de las referidas actuaciones por parte del Delegado Instructor -actuaciones
que, debe insistirse en ello, son las prescritas por la Ley- causaria indefension o vulneraria el derecho a la presuncion de inocencia del
presunto responsable. Respecto de la primera, porque la indefension se produce siempre que haya una limitacién en los medios de
defensa (STC 98/87, de 10 de junio) o un menoscabo de la posicidn procesal de una de las partes (STC 109/85, de 8 de octubre), lo que
no tiene lugar con la practica de las anteriores actuaciones; todo ello, con independencia de que el presunto responsable deba ser
citado al acto de liquidacién provisional para que alegue cuanto a su derecho convenga y, en su caso, si considera que se le causa

indefension, interponga el recurso previsto en el art. 48.1 de la Ley 7/88, de Funcionamiento de este Tribunal.

Tampoco se produce vulneracion alguna del derecho a la presunciéon de inocencia, que se asienta, como tiene reconocido la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sobre el principio de libre valoracion de la prueba en el proceso penal y sobre la idea de
que la Sentencia condenatoria se fundamente en auténticos actos de prueba suficientes para desvirtuar esa presuncién. Definido en
esos términos, el derecho a la presuncién de inocencia tiene su campo de acciéon en los procedimientos penales e incluso
sancionadores porque, si bien es cierto que este derecho debe presidir la adopcién de todo tipo de resoluciones que se basen en la
condicion o conducta de las personas y de cuya apreciacion se deriva un resultado sancionatorio para las mismas o limitativo de sus
derechos (asi lo establecid la STC. 13/1982, de 1 de abril, relativa a un proceso civil en materia matrimonial y en el que la inocencia o
culpabilidad del esposo jugaba un papel determinante para la atribucion de la guarda y custodia de los hijos), no lo es menos que su
juego ordinario se produce en los procedimientos penales o sancionadores, como ha declarado el Tribunal Constitucional en su
Sentencia nim. 73/1983, de 14 de junio, segln la cual "en lo que concierne finalmente a la supuesta violacién del derecho a la
presuncion de inocencia, cabe indicar que no estamos aqui en presencia de un procedimiento penal o sancionador, por lo que resulta
improcedente la referencia a la misma" y, sobre todo, en relacion con la responsabilidad civil de la que la responsabilidad contable es
una subespecie, el Tribunal Constitucional afirme en su Sentencia de 8 de abril de 1991 que "igualmente ha de rechazarse la presunta
vulneracion del principio de presuncion de inocencia; la condena, como reiteradamente ha declarado este Tribunal, por
responsabilidad civil, no guarda relacién directa con dicha presuncion ni con la inocencia en si misma, en el sentido del art. 24.2 de la
Constitucion Espanola; este concepto alude estrictamente a la comision y autoria de un ilicito en el ambito sancionador, y no a la
responsabilidad indemnizatoria en el ambito civil, aun cuando dicha responsabilidad fuera subsidiaria y derivada de un delito".

Si alo anterior afadimos que las medidas de embargo que acompanan a la declaracion de presunta responsabilidad contable tampoco
constituyen de suyo vulneracion de la presuncién de inocencia porque, como manifiesta el Tribunal Constitucional (ATC 186/83, de
27 de abril),

el embargo preventivo estd concebido.. como una medida asegurativa de caracter cautelar o precautoria, para el posible
cumplimiento del pago o realizacién del valor de una obligacion por el deudor en favor del acreedor..., sin que suponga una
presuncién de culpabilidad, ni quebrante la presuncién de inocencia, ni quiebre la tutela judicial efectiva, porque en la regulacion de
dicha medida cautelar se pondera la necesidad de tutela de la parte demandante con la compatibilizacion de la tutela de la parte
demandada estableciendo un razonable equilibrio entre ellas.., se advertira en seguida que no hay tal vulneracién de los derechos a
que no se produzca indefension y a la presuncion de inocencia si se llevan a cabo las actuaciones previas tal como se dispone en esta
resolucidn, sino, antes bien, de no practicarse en esa forma, se generaria una situacion de inseguridad juridica en quienes, poco
después de haber comparecido a un acto en el que se ha declarado la no acreditacién de la existencia de una presunta infraccion
contable por alcance, son notificados de providencia dictada por el mismo érgano genérico "Tribunal de Cuentas" -a tales efectos no
se produce la distincién entre fase de actuaciones previas y fase jurisdiccional- por la que se les emplaza para que comparezcan y se
personen en los autos de un procedimiento en el que se ejercitara verosimilmente una pretensién de responsabilidad contable contra

los mismos; situacion, esta si, contraria al principio de seguridad juridica constitucionalmente reconocido en el art. 9.3.

En definitiva: la Ley de 1.988 persigue una instruccién rapida -2 meses, prorrogable 1 mes mas con justa causa- en la que, tras
acreditar el hecho de alcance y los presuntos responsables, bien calificandoles de directos y de subsidiarios, bien sin calificarles si con
ello se obstaculiza el ejercicio de la pretension en el proceso jurisdiccional en el que impera el principio dispositivo y la obligacién de
congruencia, se han de adoptar las medidas necesarias para el aseguramiento y efectiva satisfaccion de los derechos econémicos del

Ente publico perjudicado.

QUINTO.-- Lo expuesto ampara la estimacion del Recurso de Apelacion interpuesto por el Ministerio Fiscal y con revocacién del Auto
recurrido se acuerda procede decretar la nulidad de actuaciones previas desde el tramite de liquidacion provisional para que, en su
caso, se practiquen las diligencias interesadas por el Ministerio Fiscal en relacién con las presuntas responsabilidades contables y se
practique nueva liquidacién de conformidad con lo aqui declarado en correcta interpretacién del articulo 47.1 de la Ley de

Funcionamiento; debiendo, no obstante, mantenerse los demds actos procesales, tanto de la pieza jurisdiccional como del expediente,



que sean independientes en base de lo dispuesto en el n° 3 del articulo 64 de |la Ley de Funcionamiento y preceptos concordantes en
relacién, entre otros, con los articulos 240y 242 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y doctrina de conservacion de actos procesales
tal como ha consagrado la Jurisprudencia, incluida la constitucional (por todas, Sentencia del Tribunal Constitucional n°57/91, de 14

de marzo).

SEXTO.- No procede formular declaracién sobre costas.

Por todo lo expuesto y vistos los preceptos citados y demas de general aplicacién.
LA SALA ACUERDA:

ESTIMAR, el Recurso de Apelacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra el Auto de 11 de noviembre de 1991, dictado en el
Procedimiento de Reintegro por Alcance n° 24/1990, dejandolo sin efecto. Y en consecuencia se decreta la nulidad de actuaciones
pedida y referida a las actuaciones previas a que se refieren estos autos, debiendo practicarse por el Instructor las diligencias
probatorias pedidas por el Ministerio Fiscal, con redaccién de nueva Acta de Liquidacién Provisional acomodada a la interpretacién
que aqui se da al articulo 47 de la Ley de Funcionamiento. Y, sin perjuicio de conservar, en todo caso, los actos procesales y del

procedimiento que sean independientes. Y todo ello sin expresa condena en costas.

En este sentido formulo mi Voto Particular, en Madrid, a veintidés de julio mil novecientos noventay tres.
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