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Resumen doc trina:    Analiza, en primer lugar la Sala de Justicia la relación entre las dos funciones atribuidas como propias al

Tribunal de Cuentas, la función de fiscalización y la de enjuiciamiento contable. Señala que la función fiscalizadora es una función de

naturaleza técnica que tiene por objeto poner en conocimiento de las Cortes Generales o Asambleas Legislativas de las Comunidades

Autónomas e, incluso de los Plenos de las Corporaciones Locales, las conclusiones y recomendaciones a las que llega el Tribunal

cuando examina y verifica la gestión económico financiera de las entidaes integrantes del sector público, sin embrago la función de

enjuiciamiento contable es una función de carácter jurisdiccional. Continua señalando que la función de fiscalización no tiene por

finalidad el detectar hechos potencialmente generadores de responsabilidad contable, pero puede detectarlos, en cuyo caso la Ley

arbitra los cauces para su exigencia distinguiendo si los hechos son presuntamente constitutivos de alcance o de responsabilidad

contable distinta de alcance. En el caso de alcance, la Sección de Enjuiciamiento tiene jurisdicción y es competente para exigir la

responsabilidad, en todo caso, a través del procedimiento de reintegro, pero si los hechos son distintos de alcance, la Sección de

Enjuiciamiento tiene competencia jurisdiccional para conocer de ellos a través del juicio de cuentas, sólo si los mismos se han

detectado en el curso de un proceso de fiscalización llevado a cabo por el Tribunal o los órganos de control externo de las

Comunidades Autónomas, en otro caso, la responsabilidad contable se exigirá en vía administrativa, sin perjuicio de la posibilidad de

avocación y de la posibilidad de recurso ante la Sala de Justicia. Es decir, la actividad jurisdiccional del Tribunal, en el ámbito de las

responsabilidades contables distintas de alcance es instrumental de la función fiscalizadora, de forma que cuando se halle iniciada la

fiscalización, la función de enjuiciamiento debe adecuarse al resultado de la fiscalización. Por otro lado, analiza la Sala de Justicia el

cauce establecido legalmente en el caso de ejercicio de una acción público, lo que exige distinguir, igualmente, si los hechos son

constitutivos de alcance en cuyo caso, se deberá recabar de la Sección de Enjuiciamiento la práctica de la instrucción contable o si son

constitutivos de responsabilidad contable distinta de alcance en cuyo caso se deberá instar la formación de la pieza separada

competencia exclusiva del Consejero Ponente de la fiscalización. La pieza separada no se concibe como una fase de investigación, sino

tan sólo como un acopio de documentación, no vincula a los legitimados en el ulterior proceso jurisdiccional, pero tampoco pueden

en dicha pieza abrir vías de investigación no abordadas en el curso de la fiscalización. Finalmente, señala que es admisible el rechazo

de la acción pública a la vista del resultado de la fiscalización cuando no se desprendiesen indicios de responsabilidad contable o los

que resultaren no mereciesen la calificación de contable, además de cuando no se cumplan los requisitos de forma que la Ley exige.
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PIEZA SEPARADA

Situac ión Ac tual :  

Texto

En Madrid, a diecisiete de diciembre de dos mil tres.

La Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas, integrada por los Excmos. Sres. Consejeros de la Sala expresados al margen, formula el

siguiente

AUTO

En grado de Apelación se han visto ante la Sala los autos de las Diligencias Preliminares- Acción pública n° A02/99, (Sociedades

Estatales y demás Entes Públicos/Madrid); los autos fueron fallados en primera instancia por el Consejero de este Tribunal Excmo. Sr.

D. Antonio de la Rosa Alemany. Ha sido parte apelante el Procurador de los Tribunales Don Roberto G. P. en representación de D.

ANTONIO C. D., D. JAVIER F. F. Y D. ÁNGEL M. S. y partes apeladas el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal.

Ha sido Ponente el Consejero Excmo. Sr. D. Javier Medina Guijarro, quien, previa deliberación y votación, expresa el parecer de la

Sala de Justicia.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En los autos de las Diligencias Preliminares - Acción Pública n° A02/99 (Sociedades Estatales y demás Entes

Públicos/Madrid), seguidos como consecuencia del ejercicio de la acción pública presentada por Don Roberto G. P. en representación

de D. ANTONIO C. D., D. JAVIER F. F. Y D. ÁNGEL M. S., se dictó Auto de fecha 29 de abril de 2003, cuya parte dispositiva es del

siguiente tenor literal:

"En virtud de lo anteriormente expuesto y vistos los preceptos citados y los demás de pertinente aplicación, procede acordar y

acuerdo no haber lugar al inicio de juicio de responsabilidad contable en relación con los hechos objeto de la acción pública

ejercitada por el Procurador de los Tribunales D. Roberto G. P. en representación de D. Antonio C. D., D. Javier F. F. y D. Ángel M. S..

Sin costas."

SEGUNDO.- El Auto recurrido se basa entre otros en los siguientes Fundamentos de Derecho:

"SEGUNDO.- Que la primera de las cuestiones que suscitan los ejercitantes de la acción como obstativa a un posible acuerdo de

archivo de la acción pública ejercitada, versa acerca del incumplimiento, en su opinión, de lo ordenado por la Sala de Justicia del

Tribunal de Cuentas en su Auto de 7 de mayo de 2001.

Postulan los ejercitantes de la acción que el fiel cumplimiento de la susodicha resolución de la Sala implicaría el inicio inmediato del

correspondiente juicio de responsabilidad contable.

En relación con lo expuesto debe notarse, aunque parece no tenerse en cuenta por aquéllos, que el controvertido fallo de 7 de mayo

de 2001 de la Sala de Justicia, acuerda dejar sin efecto la resolución del juez a quo que acordaba la inadmisión del escrito de ejercicio

de la acción pública, y determina que se proceda previo el trámite a que haya lugar a la iniciación del pertinente juicio de

responsabilidad contable.

Efectivamente, la Sala no acuerda que de modo inmediato, como aquéllos afirman, deba incoarse el juicio de responsabilidad contable,

sino que plenamente consciente del iter procesal recogido en la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, antepone a dicha

iniciación la realización del trámite a que en Derecho haya lugar.

Tiene la Sala presente con dicha dicción el contenido del artículo 56.2 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, que ordena la tramitación de la

acción pública, entre otros, en los siguientes términos: "(...) El Consejero de Cuentas de la Sección de Enjuiciamiento a quien por turno

hubiera correspondido, previamente a la incoación del correspondiente procedimiento jurisdiccional, acordará, en su caso, recabar

del Departamento que hubiere efectuado el examen y comprobación de las cuentas, o que hubiere tramitado el oportuno

procedimiento fiscalizador, la formación de la pieza separada a que se refiere el artículo 45 de esta Ley, o de la Sección de

Enjuiciamiento la práctica de las diligencias prevenidas en los artículos 46 y 47 de la misma".

En consecuencia, la admisión de un escrito de ejercicio de acción pública no puede implicar en ningún caso la inmediata incoación del

juicio de responsabilidad contable en los términos previstos en el artículo 68 de la Ley que interpretamos, sino que debe ir dicha

incoación precedida de la realización de las actuaciones previas a la exigencia de responsabilidad contable reguladas en el Capítulo XI

del Título IV de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, artículos 45 al 48, ambos incluidos...

Así, una vez que la Sala de Justicia en su Auto de 7 de mayo de 2001 declaró que dichos requisitos se cumplían, sin que en ningún

https://pro-portal0.tcu.es/searcher/document/Detail.action?docCheckEnjudge=true&enjudgeVoices=PIEZA%20SEPARADA&submitSearch=true


momento afirmara la existencia de indicios de responsabilidad contable, y una vez admitida a trámite la acción pública como así se

acordó en providencia de 24 de julio de 2001, procedía de acuerdo a la Ley, y dado que, a su vez, existía una fiscalización en curso en

relación con los hechos objeto de la acción ejercitada, solicitar del Departamento correspondiente de la Sección de Fiscalización la

formación de la pieza separada del artículo 45 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, actuación que fue ordenada por

este juzgador en su providencia de 24 de julio de 2001.

Finalizada la fiscalización, y aprobado el correspondiente Informe por el Pleno del Tribunal de Cuentas en su sesión de 30 de enero de

2003, se procedió en el marco legal de obligado cumplimiento a solicitar del Departamento correspondiente la cumplimentación de lo

solicitado por providencia de 24 de julio de 2001, esto es, la formación de la pieza separada prevista en el artículo 45 de la Ley de 5 de

abril de 1988, requisito previo e indispensable para la posible incoación del juicio de cuentas regulado en los artículos 68 y ss. de la

citada Ley de Funcionamiento.

En definitiva, en la tramitación de las presentes actuaciones se ha dado cumplimiento tanto a lo previsto en la Ley en su artículo 56.2,

que ordena que se recabe del Departamento correspondiente la formación de la pieza separada a que se refiere el artículo 45 de la Ley

que analizamos, como lo acordado por el propio Auto de la Sala de Justicia de 7 de mayo de 2002, que, en la línea del artículo 56.2

antes citado, dispone la incoación del juicio de responsabilidad contable previo al trámite a que haya lugar, esto es, previa la

observancia de la remisión que dicho precepto hace a los trámites previstos en los artículos 45, 46 y 47 de la Ley 7/1988, de 5 de abril.

TERCERO.- Que los ejercitantes de la acción al plantear de manera recurrente que no se ha dado cumplimiento a lo ordenado por la

Sala de Justicia en el antes citado Auto de 7 de mayo de 2001, pretenden pasar por alto dos cuestiones en relación con el mismo. La

primera es la propia dicción del fallo, que en todo caso encadena la iniciación del juicio contable a la cumplimentación del trámite

previo que en Derecho proceda, cuestión ésta suficientemente desarrollada en el fundamento jurídico precedente.

La otra cuestión que pretenden soslayar es que un fallo judicial debe en todo caso interpretarse a la vista tanto de la fundamentación

de Derecho en que el mismo se apoya, como del marco legal que dicho fallo interpreta y aplica. En relación con esta última reflexión

debe tomarse en consideración que los fundamentos jurídicos cuarto, quinto y sexto del meritado Auto de la Sala basculan sobre la

piedra angular de si el escrito de ejercicio de la acción cumplimenta o no los requisitos de admisibilidad formal del mismo recogidos

en el artículo 56.2 de la Ley que analizamos. Esto es, la Sala circunscribe su juicio a la cuestión meramente formal de si el escrito de

interposición de dicha acción es susceptible de admisión al amparo del artículo 56.2 de dicha Ley, sin entrar a pronunciarse acerca de

cuestiones de fondo.

El propio Auto de 7 de mayo de 2001 en su Fundamento Jurídico Sexto deja claro que quedan fuera de dicha Resolución las

cuestiones referentes a la existencia o no de responsabilidad contable, esto es, en ningún momento la Sala valora o concluye si hay o

no indicios de dicha clase de responsabilidad. Por tanto, cuando el fallo del Auto establece que se inicie el pertinente juicio de

responsabilidad contable previo el trámite a que haya lugar, no lo hace sobre la base de la existencia de indicios de esta clase de

responsabilidad sino sobre la base de una iniciativa formalmente correcta que, en todo caso, debe someterse a las previsiones

contenidas en la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas. Esto es, debe cumplimentarse el trámite previo a que haya lugar.

La interpretación adecuada del analizado fallo del Auto de 7 de mayo de 2001 debe situar al mismo en el contexto legal en el que se

mueve, no olvidando en momento alguno que la Ley es la referencia obligada de las resoluciones judiciales. La legislación reguladora

de la jurisdicción contable se articula sobre la idea de facilitar la viabilidad de las acciones de responsabilidad que se quieran

ejercitar, por un lado, y sobre la idea, por otro lado, de impedir que se de vía libre a intentos frívolos o carentes de fundamento de

plantear pretensiones de responsabilidad contable. Con la finalidad de que solo en aquellos supuestos en los que resulte bien

fundamentada la existencia de indicios de dicha responsabilidad se llegue a acordar la incoación de juicio contable, el legislador ha

previsto las llamadas actuaciones previas a la exigencia de responsabilidad contable, reguladas en los artículos 45 al 48 de la Ley

7/1988, de 5 de abril. La incoación del juicio de cuentas o del procedimiento de reintegro por alcance, según los casos, requiere de una

previa actuación investigadora y comprobadora de la solidez de las denuncias de responsabilidad contable llegadas al Tribunal de

Cuentas que justifique, según los casos, la apertura de la fase jurisdiccional o el archivo de las actuaciones.

No quiere la Ley que el mero planteamiento formal de unos hechos respecto de los que se predican indicios de aquella

responsabilidad desemboque en un juicio, y así pretende que se contrasten la solidez y seriedad de dicho planteamiento por medio de

la instrucción de las actuaciones previas de los artículos 45, 46 y 47 de la Ley de Funcionamiento. Si de las mismas no resultase

confirmada la sostenibilidad de la indicios de responsabilidad de que en cada caso se trate, se procedería a aplicar la tramitación

contemplada en los artículos 68 y 73 de dicha Ley, según los casos, y a decretar la no incoación del juicio contable.

En virtud de lo expuesto es fácil concluir que una Resolución de la Sala de Justicia, y en particular la que nos ocupa, no puede en

ningún caso preterir el marco legal de obligado cumplimiento. Dicho marco está constituido, en este caso, por normas que tratan de

asegurar que la incoación de un juicio contable se supedite a la comprobación de la sostenibilidad de que los hechos que han sido

planteados ante el Tribunal sean indiciarios de responsabilidad contable, comprobación que habrá de hacerse por medio de la

incoación de las actuaciones previas a la exigencia de dicha clase de responsabilidad.

Por ello, y como no podía ser menos, la Sala ordena la iniciación del juicio previo el trámite a que haya lugar. El mismo no puede ser



otro, en el presente caso, que la formación de la pieza separada del artículo 45 de la Ley de 5 de abril de 1988, con las consecuencias

que a la misma vincula la Ley y que deben estar presentes a la hora de interpretar y ejecutar cualquier decisión judicial, el Auto de la

Sala de 7 de mayo de 2001 en nuestro caso.

CUARTO.- Que la siguiente cuestión que debe ser abordada por la presente resolución es la concerniente a la alegación formulada

por los ejercitantes de la acción de que la fiscalización unida a estas actuaciones nada tiene que ver con el objeto de la acción pública.

La neutralización de dicho aserto solamente requeriría poner en relación el título del Informe que nos ocupa con el aludido contenido

de la acción popular. Efectivamente, si tomamos en consideración que la fiscalización versa sobre todas las operaciones económico-

financieras y patrimoniales llevadas a cabo por el I. C. O. (ICO, en lo sucesivo) en los grupos F./E. y E. en el período 1992-2000, y que,

por otro lado, la acción pública ejercitada versa sobre las instrucciones impartidas por la CDGAE al ICO en relación con los citados

grupos empresariales, se torna falaz defender la ajeneidad de lo uno respecto de lo otro pues resulta de innecesaria explicación que

cada uno de los eslabones de una cadena forman parte inseparable de la misma, y que, por tanto, al haber sido objeto de análisis la

totalidad del proceso también han debido ser tomadas en consideración, como de hecho lo han sido, cada una de las partes que lo

integran.

La confirmación de la lógica deducción anterior se obtiene de la mera lectura del Informe referido. Citemos algunos puntos:

Por un lado, la propia Introducción (I.1 pág. 1) aclara que el objetivo de la fiscalización está constituido, entre otros, por la

comprobación del cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a todas las operaciones incluidas en las áreas

de trabajo.

De otro lado, el apartado I.2 (pág. 4) analiza el régimen jurídico del ICO, del que forman parte sus relaciones con la CDGAE, siendo el

fiscalizador por tanto consciente del origen del impulso de muchas actuaciones de aquél, y de la elementalidad de tomar en

consideración, como parte del marco legal, las propias relaciones entre el ICO y la CDGAE. El punto I.5 ( pág. 7 y ss) recoge el marco de

política económica y el marco legal en los que se insertan los acuerdos adoptados por la CDGAE en relación con el tema que nos

ocupa. Por si hubiera duda el punto I.3 (pág. 6) recuerda que parte del contexto legal de actuación del ICO lo constituye el apartado

2.2 de la disposición adicional sexta del Real Decreto-Ley 12/1995 en donde se contempla el papel a desempeñar por la CDGAE en

relación con el ICO.

La página 13 del Informe deja constancia de todos los acuerdos de la CDGAE adoptados en relación con los grupos empresariales

analizados, haciendo declaración expresa de que los mismos integran el contexto de la actuación del ICO objeto de comprobación y

valoración por parte del Tribunal de Cuentas.

Además, las páginas 64 y ss. del Informe recogen todo el proceso de gestación, aprobación y ejecución del acuerdo de la CDGAE de 4

de junio de 1998, objeto primordial de la acción pública ejercitada, así como la valoración del mismo en el contexto de las medidas de

política económica en el que se inserta.

De otro lado en las paginas 67 y ss. del Informe se analizan y valoran otros aspectos del propio acuerdo de la CDGAE de 4 de junio de

1998, objeto de la acción pública.

Finalmente, y en todo caso aclarando que no pretendemos ser exhaustivos en las presentes referencias, el apartado V.6 del Informe

(págs. 74 y ss) analiza la legalidad de los quebrantos soportados por el ICO de resultas de las instrucciones recibidas de la CDGAE,

recordando que dichas operaciones tienen su fundamentación jurídica en la Ley 27/1984, de 26 de julio, de Medidas de Carácter

Financiero Aplicables a las Empresas en Reconversión y en los Reales Decretos 2001/1984, de 24 de octubre, y 2435/1985, de 4 de

diciembre, que desarrollan tanto aquella Ley antes citada, el primero de ellos, como las Leyes 21/1982, de 9 de junio, y 27/1984, de 26

de julio, el segundo de ellos.

A la vista de lo expuesto no cabe duda alguna de que la fiscalización realizada por el Tribunal de Cuentas en relación con las

operaciones del ICO en los grupos F./E. y E., y cuyo Informe fue aprobado por el Pleno de la Institución el 30 de enero de 2003, tuvo

por objeto dichas actuaciones consideradas en la totalidad de sus fases, desde sus mismos orígenes en el marco de la política

económica de reconversión iniciada en 1982, pasando por su desarrollo normativo realizado entre 1982 y 1995, considerando,

además, la actuación de todos los agentes intervinientes, tanto entes como órganos de naturaleza pública o privada, y hasta

finalmente, la valoración, tanto desde una perspectiva de legalidad como desde un enfoque puramente económico, de todas las

actuaciones realizadas por el sector público en dichos grupos empresariales, dentro de las que están inevitablemente incluidas las que

constituyen objeto de la acción pública que nos ocupa.

Resulta, por tanto, totalmente ajustada a Derecho y de fiel observancia de la tramitación establecida por la Ley para las acciones

públicas contables, la petición de formación de pieza separada formulada, en cumplimiento del artículo 56.2 de la Ley de 5 de abril de

1988, por el Consejero del Departamento Primero de la Sección de Enjuiciamiento al Consejero de la Sección de Fiscalización

encargado del antedicho Informe, quedando insertada la respuesta de éste en la previsión de los artículos 56.3 y 68.1 de la Ley de

Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, a tenor de los cuales debemos resolver.



QUINTO.- Que la Resolución dictada el 13 de marzo de 2003 por el Consejero de Cuentas de la Sección de Fiscalización competente

para acordar, en su caso, la formación de la correspondiente pieza separada, antecedente necesario del juicio de cuentas, decide

previa exhaustiva motivación que de los hechos objeto de consideración y análisis en el Informe aprobado por el Pleno del Tribunal de

Cuentas el 30 de enero de 2003, dentro de los que se encuentran, como bien argumenta aquél Consejero de Cuentas, los acuerdos de

la CDGAE de 10 de julio de 1997 y 4 de junio de 1998, no se desprende la existencia de indicio alguno de responsabilidad contable,

por lo que no procede la formación de la pieza a que se refiera el artículo 45 de la Ley de Funcionamiento, instrucción reservada por

esta Ley para los supuestos en que la actuación fiscalizadora evidencia la existencia de indicios de dicha clase de responsabilidad.

De acuerdo al artículo 56.3 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, que traslada al ámbito de la acción pública contable el esquema general del

juicio de cuentas regulado en el artículo 68.1 de dicha Ley, en el caso de que de las actuaciones fiscalizadoras no se desprendiesen

indicios de responsabilidad, o los que resultaren no merecieran la calificación de contable, deberá dictarse, previa audiencia de los

interesados, auto motivado de rechazo del escrito de interposición de la acción pública...."

TERCERO.- Notificado a las partes el anterior Auto, el Procurador de los Tribunales Don Roberto G. P., en nombre y representación

de DON ANTONIO C. D., DON JAVIER F. F. Y DON ÁNGEL M. S., interpuso recurso de apelación mediante escrito de 21 de mayo de

2003, por el que solicitó que se dictase nueva resolución en la que se acordara la continuación de las actuaciones por el trámite

procedimental que correspondiera.

CUARTO.- Por Providencia de 9 de junio de 2003, el Consejero de Cuentas admitió el recurso de apelación y dio traslado de éste a las

demás partes para que en el plazo de quince días pudiesen formular su oposición.

QUINTO.- El Ministerio Fiscal, mediante escrito de 12 de junio de 2003, pidió la desestimación del recurso interpuesto; el Abogado

del Estado, mediante escrito de 30 de junio siguiente, pidió también la desestimación del recurso, así como la confirmación del auto

recurrido y la expresa imposición a la parte apelante de las costas causadas en la apelación.

SEXTO.- Por Providencia de 15 de julio de 2003, el Consejero de Cuentas dio por recibidos los escritos del Ministerio Fiscal y del

Abogado del Estado, acordando unirlos a las actuaciones y elevar las mismas a la Sala de Justicia a los efectos legales previstos.

SÉPTIMO.- Recibidos los autos en la Sala de Justicia, por Providencia de 12 de septiembre de 2003, se acordó abrir el correspondiente

rollo, nombrar Ponente al Consejero de Cuentas Excmo. Sr. D. Javier Medina Guijarro y pasar los autos al mismo a fin de que

preparara la pertinente resolución.

OCTAVO.- Por Providencia de 5 de diciembre de 2003 se acordó señalar para votación y fallo del recurso el día 16 de diciembre de

2003, fecha en la que tuvo lugar el acto.

NOVENO.- En la tramitación de este proceso se han observado las prescripciones legales y reglamentarias aplicables.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Órgano de la jurisdicción contable competente para conocer y resolver el presente recurso de apelación es la Sala de

Justicia del Tribunal de Cuentas, de acuerdo con los artículos 24.2 de la Ley Orgánica 2/82, de 12 de mayo, y 52.1.b) y 54.1.b) de la Ley

7/88, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

SEGUNDO.- El recurso interpuesto por la representación de los apelantes, DON ANTONIO C. D., DON JAVIER F. F. Y DON ÁNGEL

M. S., se basa en los siguientes motivos, sistematizados por esta Sala de Justicia para su mejor y separada valoración: a) que el

Consejero de Cuentas de la Sección de Enjuiciamiento que conoció los autos de instancia no se adecuó en la tramitación a lo prescrito

por la legislación vigente y a lo acordado en el Auto de 7 de mayo de 2001, y que la denegación de formación de pieza separada por el

Consejero del Departamento de Fiscalización correspondiente, en ningún caso, puede considerarse como elemento esencial y

definitivo para el rechazo sin más de la acción pública; b) que el ejercicio de la acción pública se ha sometido a una serie de obstáculos

que han impedido la normal asunción de las prerrogativas y competencias que legalmente corresponden al Tribunal de Cuentas; c)

que se ha pretendido resolver sobre el fondo de la cuestión (la existencia de responsabilidades contables), cuando la acción pública

debería haber servido para iniciar las correspondientes investigaciones, lo que ha vulnerado el principio de tutela judicial efectiva; y,

d) que se ha incumplido el pronunciamiento de la Sala de Justicia del Tribunal, en su Auto de 7 de mayo de 2001, ordenando la

iniciación del pertinente juicio de responsabilidad contable; basan esta alegación, entre otros argumentos, en el hecho de que el

procedimiento de fiscalización sobre las operaciones económico-financieras llevadas a cabo por el ICO en los Grupos F./E. y E., que ha

concluido con un Informe aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas de 30 de enero de 2003, no ha entrado en el ámbito material

de los hechos denunciados en la acción pública ni se ha pronunciado sobre la regularidad o legalidad de los acuerdos sino que,

únicamente, ha analizado el cumplimiento de los mismos. En consecuencia, los apelantes, reproduciendo los argumentos ya

contestados en la instancia, solicitan que se proceda a dejar sin efecto la resolución apelada y a dictar otra por la que se acuerde la

continuación de las actuaciones siguiendo el trámite procedimental que corresponda.

El Abogado del Estado, por su parte, se opone al recurso de apelación por entender que no se vulneró el Auto de la Sala de Justicia que

ordenaba la iniciación del pertinente juicio de responsabilidad contable. Recuerda que para la exigencia de responsabilidades



contables distintas del alcance la Ley exige, como fase instructora previa, la formación de una pieza separada por el Departamento de

Fiscalización correspondiente y que para posibilitar su efectividad se acordó la realización de una fiscalización que incluyó un análisis

pormenorizado de los hechos a los que se refería la acción pública. Así, aunque la intención fuera la tramitación del juicio de

responsabilidad contable, tramitado el procedimiento de fiscalización, y al haberse realizado una investigación de los hechos, y no

desprenderse de la misma indicios de responsabilidad contable, de acuerdo con el artículo 45.1 de la LFTCu no procedía la formación

de la pieza separada. Por tanto, le resultaba vedado al Consejero de la Sección de Enjuiciamiento el inicio del procedimiento y debía,

de acuerdo con el artículo 56.3 de la misma Ley, rechazar la acción pública.

El Ministerio Fiscal solicita, asimismo, la desestimación del recurso de apelación al entender que el procedimiento de fiscalización ha

supuesto, no ya un examen parcial y aislado de algunos hechos, sino el examen completo y sistemático, en su conjunto y de un modo

global, de todas las operaciones llevadas a cabo por el ICO, de forma que puedan explicarse unas por otras y obedeciendo a un plan

determinado. El Ministerio Público señala que el Informe de Fiscalización concluye que estas operaciones se pueden considerar

conformes con las directivas comunitarias y son, por lo tanto, legales y que no tiene sentido investigar supuestos concretos que,

aislados del resto, difícilmente pueden valorarse y que, además, tampoco se concretan debidamente por los ejercitantes de la acción

pública.

TERCERO.- Centrados así los términos del debate se hace necesario exponer, como paso previo a la resolución del recurso, la relación

entre la jurisdicción contable y su relación con la función fiscalizadora del Tribunal de Cuentas, así como los requisitos de la acción

pública para la exigencia de responsabilidades contables. La Ley Orgánica del Tribunal de Cuentas establece y distingue sus dos

funciones: la fiscalizadora y la jurisdiccional o de enjuiciamiento de la responsabilidad contable. Aunque ambas funciones estén

establecidas como propias del Tribunal, sin que se dé prevalencia a la una sobre la otra, tienen naturaleza y finalidad distinta. Así,

mientras la función fiscalizadora es una actividad de naturaleza técnica que tiene por objeto poner en conocimiento de las Cortes

Generales o, en su caso, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas e, incluso, de los Plenos de las Entidades

Locales, las conclusiones y recomendaciones a que llega el Tribunal cuando examina y verifica, con arreglo a los parámetros de

legalidad, eficacia, eficiencia y economía (art. 31.2 de la Constitución Española), la contabilidad y/o la gestión de las entidades del

sector público de que se trate, la función de enjuiciamiento contable es una actividad de naturaleza jurisdiccional cuyo contenido es

la declaración y ejecución de las responsabilidades contables en que puedan incurrir los encargados de la custodia o manejo de los

fondos o caudales públicos con efectos de cosa juzgada.

Ambas, pues, tienen un contenido propio y separado y, tan es así, que la Constitución configura al Tribunal como supremo órgano en

el ámbito de la fiscalización externa del gasto público (art. 136.1) y como un órgano jurisdiccional no supremo en el campo del

enjuiciamiento contable, sometiendo sus decisiones de esta naturaleza a la revisión extraordinaria de la casación que corresponde al

Tribunal Supremo (art. 49 de la Ley Orgánica del Tribunal de Cuentas) que es el único que ostenta la condición de supremo órgano

jurisdiccional según el art. 123 de la Constitución.

La función fiscalizadora no tiene, por tanto, la finalidad, de llegar a detectar hechos potencialmente generadores de responsabilidad

contable; pero no es menos cierto que, como actividad indagatoria que es, puede detectarlos y, en tal caso, la Ley arbitra los cauces

adecuados para conseguir su declaración y exigencia, pero para ello precisa que se distinga, con carácter previo, si los hechos son

constitutivos de alcance, o si son generadores de responsabilidad contable distinta del alcance, siempre sobre la base de la definición

que del mismo se contiene en el art. 72 de la propia Ley de Funcionamiento. De esta forma, en casos de alcance, tanto si su

conocimiento procede de algún procedimiento fiscalizador, como si es consecuencia de cualquier denuncia o manifestación ajena al

proceso normal de rendición de cuentas, la Sección de Enjuiciamiento, a través de sus órganos, tiene jurisdicción y es competente para

declarar y exigir, en todo caso, la responsabilidad contable derivada del supuesto alcance (arts. 2.b, 15, 25 y 38 de la Ley Orgánica

2/1982; arts. 11, 14, 45, 52 a 54 y 72 y ss. de la Ley 7/1988 de 5 de abril; y, arts. 140 y ss. del Texto Refundido de la Ley General

presupuestaria de 1988). Sin embargo, cuando los hechos son constitutivos de responsabilidad contable por supuestos distintos del

alcance, la legislación del Tribunal de Cuentas, en relación con el Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria (arts. 45, 68 y ss.

de la Ley 7/1988, de 5 de abril, en relación con los arts. 140 y ss. del Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria) atribuyen la

competencia jurisdiccional a la Sección de Enjuiciamiento, solamente si los hechos constitutivos de responsabilidad contable,

distintos del alcance, han sido detectados en el curso del "...examen y comprobación de cualquier cuenta, grupo de cuentas, o los

correspondientes procedimientos de fiscalización..." (art. 45.1 de la Ley 7/1988, de 5 de abril), de los que corresponden al propio

Tribunal de Cuentas o, en su caso, a alguno de los Órganos de Control Externo de las Comunidades Autónomas, de manera que si los

hechos de responsabilidad contable distintos del alcance, se detectan al margen de tales procedimientos fiscalizadores del Tribunal o

de dichos Órganos autonómicos, el Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria (arts. 140 y ss.) atribuye la competencia para

declarar y exigir las responsabilidades contables de esta naturaleza al Gobierno o al Ministro de Hacienda, según la condición de

autoridad o no del responsable, a través de los denominados expedientes administrativos de responsabilidad contable, los cuales, no

obstante, una vez incoados, pueden ser avocados por el Tribunal o, en su caso, si se ha dictado resolución en los mismos, recurridos

ante esta Sala de Justicia por aplicación de lo dispuesto en el art. 41 de la Ley Orgánica 2/1982, de 12 de mayo.

Todo lo anterior sirve para concluir que, cuando la responsabilidad contable deriva del alcance, el Tribunal de Cuentas tiene

jurisdicción y competencia plena para conocer de ellos a través del llamado procedimiento de reintegro por alcance, mientras que



cuando los hechos son de responsabilidad contable distinta del alcance, el Tribunal de Cuentas, a través del llamado juicio de cuentas,

solamente adquiere jurisdicción y competencia cuando tales hechos son detectados en el curso de sus procedimientos de fiscalización

o bien a consecuencia de la avocación o del recurso a que se refiere el art. 41 de la citada Ley Orgánica. Lo que significa todo lo

anterior es que la actividad jurisdiccional de este Tribunal, en el ámbito de las responsabilidades contables derivadas de hechos

distintos del alcance, es instrumental de la actividad fiscalizadora y constituye, como señala la sentencia del Tribunal Supremo de 27

de mayo de 1995, el antecedente del enjuiciamiento contable, de manera que, en un orden lógico, cuando se halla iniciada la

fiscalización debe adecuarse la segunda al resultado de la fiscalización (STS de 16 de julio de 1988), pero cuando no existe iniciada

fiscalización alguna, la competencia del Tribunal tiene lugar mediante la avocación o por el conocimiento del recurso contra la

resolución recaída en el correspondiente expediente de responsabilidad contable cuya incoación no compete a este Tribunal (arts.

140 a 146 del Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria). Sin lugar a dudas las anteriores circunstancias son explicativas de la

tramitación habida en la instancia en la medida en que, acordada la iniciación de la fiscalización, hubo de detenerse el

correspondiente proceso jurisdiccional hasta la terminación de aquélla.

De la misma manera, el régimen descrito de competencias incide en el cauce procedimental a seguir cuando se ejercita ante el Tribunal

la acción popular prevista en el art. 47.3 de la Ley Orgánica del Tribunal de Cuentas y regulada procesalmente en el art. 56 de la Ley

7/1988 de 5 de abril. Así, el art. 56.2 de la citada Ley hubo forzosamente de distinguir los diferentes momentos en que puede tener

lugar el ejercicio de la acción popular contable, según que exista o no iniciado procedimiento alguno de responsabilidad contable. En

caso negativo la Ley, tras exigir la comprobación del cumplimiento de los requisitos formales del escrito de acción pública, obliga

nuevamente a distinguir si los hechos son constitutivos de alcance, en cuyo caso se hace preciso recabar de la Sección de

Enjuiciamiento "la práctica de las diligencias prevenidas en los arts. 46 y 47 de la misma", o, si los hechos son constitutivos de

responsabilidad contable distinta del alcance, en cuyo supuesto el citado precepto señala la necesidad de instar la llamada pieza

separada, cuya formación compete, de manera exclusiva, al Consejero de Cuentas titular del Departamento de la Sección de

Fiscalización que hubiere tramitado el oportuno procedimiento fiscalizador (art. 45 de la Ley 7/1988, de 5 de abril), de oficio o a

instancias del Abogado del Estado y/o del Ministerio Fiscal, siempre y cuando en dicho procedimiento y como dice el propio precepto

"...aparecieren hechos que pudieran ser no constitutivos de alcance de caudales o efectos públicos, en los términos definidos en la

presente Ley, pero que pudieran dar lugar a otro tipo de responsabilidades contables...". El contenido de dicha pieza separada, cuya

formación -como se ha dicho- depende de la exclusiva competencia del Consejero de Cuentas, titular del Departamento Fiscalizador

(ex art.45.1 de la Ley 7/1988), si advierte, de oficio o a instancias del Ministerio Fiscal y/o del Abogado del Estado indicios de

responsabilidad contable distinta del alcance en el procedimiento fiscalizador, no vincula a los legitimados en el ulterior proceso

jurisdiccional, pero tampoco les permite en dicha pieza abrir vías de investigación no abordadas en el curso de la fiscalización, no ya

solo porque en dicha pieza esté tasada, con carácter exclusivo, la actuación del Ministerio Fiscal, del Abogado del Estado y de los

presuntos responsables, sin intervención de cualquier otra parte que pudiera serlo en el proceso, sino, y sobre todo, porque la pieza

no se concibe como una fase de investigación, sino tan solo de acopio de documentación -soporte necesario de la pretensión, dice la

Exposición de Motivos de la Ley de Funcionamiento-por la razón fundamental de que si la pieza permitiera ir más allá de los límites de

la fiscalización, se estarían burlando las previsiones legales relativas a la iniciativa y al alcance de la fiscalización que, conforme al art.

45 de la Ley Orgánica del Tribunal de Cuentas, en relación con el art. 32 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, están

reservadas a la exclusiva competencia del Pleno del Tribunal en su condición de supremo Órgano fiscalizador del Estado.

Ahora bien, la pieza separada, -o, en el presente caso, la resolución denegatoria de su formación, en la medida en que el Consejero de

Cuentas de Fiscalización no advirtió indicios de responsabilidad contable distinta del alcance alguna derivada de la fiscalización,

como así también se manifestaron el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado con carácter previo a dicha resolución que además

adquirió firmeza en cuanto que no fue objeto de recurso alguno- tiene influencia decisiva en el trámite previsto a continuación en el

art. 56.3 de la repetida Ley de Funcionamiento, pues permite en tal caso, previa audiencia de las partes comparecidas, dictar

resolución, por parte del Consejero de Enjuiciamiento turnado, en la que se rechace el escrito en que se ejercita la acción pública, si

bien es susceptible de apelación, conforme al art. 56.4 de la misma Ley, que es el que ahora es objeto de conocimiento por esta Sala.

Así, tras ultimar el trámite prevenido en el art. 56.2 de la repetida Ley de Funcionamiento, que no es otro que la comprobación de los

requisitos formales y el cumplimiento de las diligencias prevenidas en los arts. 46 y 47 de la Ley en los casos de alcance, o la de recabar

la formación de la pieza separada del art. 45 de la Ley en los supuestos de responsabilidad contable distinta del alcance, el art. 56.3 de

la misma obliga a contemplar el resultado de dichas actuaciones, pues el Auto de rechazo del escrito por el que se intenta el ejercicio

de la acción popular debe ser consecuencia de cualquiera de los supuestos que encabezan dicho apartado 3, si bien el que interesa

destacar, por su aplicación al caso, es el relativo a que "...de las actuaciones fiscalizadoras no se desprendiesen indicios de

responsabilidad o, los que resultaren no merecieren la calificación de contable...".

CUARTO.- Sentado lo anterior, se deben analizar, para este caso concreto, las actuaciones del Consejero de Cuentas de la Sección de

Enjuiciamiento que tramitó los autos de instancia, al objeto de valorar si se adecuó a lo prescrito en la legislación, incluyendo, en este

sentido, el cumplimiento del Auto de esta Sala de 7 de mayo de 2001.

Así, formulado escrito por el Procurador de los Tribunales D. Roberto G. P., en el que manifestaba ejercer acción pública de

responsabilidad contable, por hechos distintos de alcance, al amparo del artículo 47.3 de la Ley Orgánica 2/1982, de 12 de mayo, el



Consejero de Cuentas turnado ordenó librar los oportunos oficios a la Presidencia de la Sección de Fiscalización a fin de que

informase acerca de si existía o estaba previsto realizar algún procedimiento de fiscalización sobre los créditos u otras ayudas

concedidas por el I. C. O. a la mercantil E., S.A.; al ser respondidos negativamente y previa audiencia de las partes, por medio de Auto

de 22 de junio de 2000, resolvió inadmitir el escrito de ejercicio de la acción pública que, no obstante, fue revocado por Auto de esta

misma Sala, de 7 de mayo de 2001, en el que se acordó dejar sin efecto la citada resolución y proceder, previo el trámite a que hubiera

lugar, a la iniciación del pertinente juicio contable. Es de hacer notar que esta Sala, en el citado Auto, restableció la tutela judicial en la

vertiente del acceso a la jurisdicción sobre la base de la aplicación del principio "pro actione" en la interpretación que conviene de los

requisitos previstos en el art. 56.2, en relación con el art. 45.1, ambos de la Ley 7/1988, de 5 de abril, por cuanto el juzgador de

instancia, sin más trámites que los relatados, procedió al archivo, razonando al efecto la Sala, en el Fundamento Jurídico 4º de dicha

resolución que, contra la decisión de la instancia que se fundamenta esencialmente, en que no se desprendían indicios de

responsabilidad contables del escrito de la acción pública, cabe oponer que tal conclusión, a que se refiere el indicado art. 56.3

"...solamente es viable cuando efectivamente se han practicado actuaciones fiscalizadoras, con las garantías que la Ley las dota, pero

no cuando las mismas ni siquiera se han iniciado..."

Ahora bien, en el presente caso, devueltas las actuaciones a la instancia, resultó que a solicitud de la Comisión Mixta Congreso-

Senado para las relaciones con el Tribunal de Cuentas, se incluyó en el Programa de Fiscalizaciones para el año 2001, "la fiscalización

especifica y urgente de todas las operaciones económico-financieras y patrimoniales llevadas a cabo por el I. C. O. en los grupos F./E. y

E. en el periodo 1992-2000", en la que se encomendó al Tribunal, en el ejercicio de su función fiscalizadora, que señalara "... en su

caso, cuantas infracciones, prácticas irregulares y responsabilidades pudieran derivar de ellas". Dicha circunstancia sobrevenida

motivó, de conformidad con todo lo razonado hasta el momento, el proveído del Consejero de instancia en el que, sobre la base de lo

establecido en el art. 56.2, en relación con el art. 45.1, ambos de la Ley de Funcionamiento, se suspendía la tramitación del

procedimiento hasta en tanto se ultimara dicha fiscalización y se recababa, en su caso, la formación de la pieza separada que pudiera

derivarse de la fiscalización encomendada, como trámite previo y necesario, al previsto en el art. 56.3 de la propia Ley.

Finalizado el procedimiento de fiscalización, el Pleno de este Tribunal, por unanimidad, aprobó, el 30 de enero de 2003, el Informe

correspondiente, sin que de su contenido se desprendiera, a pesar del encargo expreso encomendado por las Cortes Generales al

Tribunal en el ámbito de su función fiscalizadora, la existencia de infracción legal alguna de naturaleza contable o presupuestaria y,

consiguientemente, la inexistencia de indicio alguno de responsabilidad contable, ya fuese por alcance o por motivo distinto de aquel.

Por su parte, el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado, durante la tramitación del procedimiento de fiscalización y en el trámite de

audiencia previsto en el art. 44 de la Ley de Funcionamiento, manifestaron: "su conformidad con las conclusiones a que llega el

mencionado proyecto, sin que se detecten posibles responsabilidades contables derivadas del mismo" (escrito del Ministerio Fiscal de

4 de diciembre de 2002) y que: "a los efectos prevenidos en el apartado 3º del art. 44 de la Ley 7/88 de Funcionamiento del Tribunal de

Cuentas... visto el Proyecto de Informe, esta Abogacía del Estado nada tiene que manifestar al respecto" (escrito del Abogado del

Estado-Jefe de 22 de noviembre de 2002). Pero incluso, a mayor abundamiento, en el trámite previo ofrecido a los mismos por el

Consejero de Cuentas de Fiscalización, antes de dictar la resolución denegatoria de formación de pieza separada, manifestaron

también, literalmente, que: "este Ministerio Fiscal ya se pronunció sobre la materia en su Informe de 4 de diciembre de 2002, haciendo

constar en él: "Que muestra su conformidad con las conclusiones a que llega el mencionado proyecto, sin que se detecten posibles

responsabilidades contables derivadas del mismo". Ha de hacer constar que se ratifica en dicho informe y estima, por ello, que no

procede deducir pieza separada" (escrito del Ministerio Fiscal de 20 de febrero de 2003) y que "he de informar a V.E. que entendemos

que del informe en cuestión no se deduce la existencia de hechos generadores de dicha responsabilidad. Nos ratificamos, pues, en

nuestro escrito de 22 de noviembre de 2002 en que no solicitábamos la incoación de ningún procedimiento de exigencia de

responsabilidad" (escrito del Abogado del Estado-Jefe de 24 de febrero de 2003). Todo lo cual llevó a la resolución del citado

Consejero de Cuentas, de 13 de marzo de 2003, que, en el ejercicio de la competencia exclusiva atribuida en el citado art. 45 de la

propia Ley, acordó, de forma ampliamente motivada, la denegación de la formación de la pieza separada por cuanto del procedimiento

fiscalizador no se advertían siquiera indicios de responsabilidad contable distinta del alcance; y tal resolución devino firme por

inexistencia de recursos ante esta Sala.

Con estos antecedentes, resultaba obligado el trámite del art. 56.3 de esta Ley, por aplicación de lo razonado en el Fundamento

Jurídico 4º del Auto de esta Sala de 7 de mayo de 2001 y con las consecuencias recogidas en el Auto que es hoy objeto del presente

recurso, ya que se cumplimentó dicho trámite pero precedido de la correspondiente actuación fiscalizadora con la garantía que la Ley

la dota y el resultado de la misma no arrojó, como se desprende de su mera lectura, supuesto alguno de la responsabilidad que integra

el contenido de la función jurisdiccional de este Tribunal. Por todo ello, hemos de concluir que se cumplieron todos los trámites

previstos en la legislación aplicable para sustanciar el escrito de iniciación de la acción pública entablada con arreglo a lo previsto en

los arts. 45 y 56 de la repetida Ley de Funcionamiento del Tribunal y de acuerdo con los términos del Auto de esta Sala de 7 de mayo

de 2001.

QUINTO.- Procede entrar ahora en el análisis del segundo de los motivos aducidos por los recurrentes en su escrito de apelación de

21 de mayo de 2003. Los apelantes afirman que el ejercicio de la acción pública se ha sometido a una serie de obstáculos que han



impedido la normal asunción de las prerrogativas y competencias que legalmente corresponden al Tribunal de Cuentas.

Sin embargo, todas las prerrogativas y competencias del Tribunal de Cuentas se han asumido en este asunto; los hechos puestos de

manifiesto por la acción pública se han analizado desde la doble perspectiva que ofrecen las dos funciones constitucionalmente

reconocidas a este Tribunal. En efecto, desde el punto de vista de la fiscalización, los hechos han sido objeto de un procedimiento de

fiscalización en el que se ha realizado un examen e investigación completa y sistemática, en su conjunto, de las operaciones

económico-financieras llevadas a cabo por el ICO en los Grupos F./E. y E., de forma que, como acertadamente señala el Ministerio

Fiscal, puedan explicarse unas por otras y obedeciendo a un plan determinado. Esta labor fiscalizadora e investigadora ha concluido

con un Informe, aprobado por unanimidad del Pleno del Tribunal de Cuentas, el 30 de enero de 2003, en el que se han plasmado los

resultados del análisis de toda la documentación solicitada de acuerdo con las Directrices Técnicas de la fiscalización y de la

información contenida en los papeles de trabajo elaborados durante el procedimiento de fiscalización. En este sentido, los objetivos

de la fiscalización, tal y como se establecían en las Directrices Técnicas aprobadas el 14 de febrero de 2002 fueron: "comprobar el

cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a todas las operaciones incluidas en las áreas de trabajo;

verificar que las cuentas anuales de los ejercicios 1992 a 2000 reflejan, en lo que respecta a las operaciones fiscalizadas, la situación

financiera y patrimonial, así como las operaciones realizadas por el Instituto de acuerdo con los principios y normas contables que le

son de aplicación; evaluar los sistemas y procedimientos de control interno y de gestión aplicados por la entidad en la gestión de las

mencionadas operaciones; evaluar los sistemas y procedimientos de control interno y de gestión aplicados por la entidad en la gestión

de los activos adjudicados como consecuencia de las operaciones fiscalizadas". Todos estos objetivos fueron motivo de análisis por el

equipo fiscalizador, tal y como se recoge en el cuerpo del Informe y en las conclusiones, y de todo ello se dio traslado a las partes de

este proceso para su conocimiento.

Desde el punto de vista del enjuiciamiento, se ha tramitado el procedimiento iniciado por el ejercicio de la acción pública y se ha

valorado la posible existencia de responsabilidades contables derivadas de estos hechos, concluyendo, a la vista de las actuaciones

fiscalizadoras practicadas en aplicación del artículo 56.3 de la Ley de Funcionamiento, y de lo resuelto por esta Sala en el Auto de 7 de

mayo de 2001, que procedía archivar el asunto por no desprenderse de tales actuaciones fiscalizadoras indicio alguno de

responsabilidad contable.

Debe recordarse, como ya se ha indicado, que la función fiscalizadora constituye el antecedente formal del enjuiciamiento de la

responsabilidad contable (STS de 27 de mayo de 1995), de manera que cuando se halla realizado la primera debe adecuarse la segunda

al resultado de la fiscalización (STS de 16 de julio de 1988). En este caso se han ejercido las dos funciones del Tribunal de Cuentas y se

han cumplido todas las previsiones legales y los presupuestos necesarios para el inicio del enjuiciamiento contable; se han realizado

las actuaciones previas y, de acuerdo con el resultado de la fiscalización, se ha valorado la posible existencia de responsabilidades

contables. En este sentido, teniendo en cuenta el resultado de la fiscalización, el artículo 56.3 de la Ley 7/88 resulta categórico al

establecer el rechazo de la acción pública cuando no se desprendiesen indicios de responsabilidad contable o los que resultaren no

merecieren la calificación de contable, además de cuando no se individualicen los supuestos de responsabilidad contable con

referencia específica a cuentas determinadas o a concretos actos de intervención, administración, custodia o manejo de bienes,

caudales o efectos públicos. Por lo demás, el Tribunal de Cuentas ejerce su función jurisdiccional sobre la materia específica que la

Constitución y las Leyes le confieren, es decir, sobre el enjuiciamiento de la responsabilidad contable en que pueden incurrir quienes

tienen a su cargo el manejo o custodia de fondos públicos, cuando, dándose los demás requisitos necesarios, se ha producido una

vulneración de la normativa presupuestaria o contable, pero no es objeto de esta jurisdicción el control de la legalidad administrativa,

ni el del sometimiento de ésta a los fines que la justifican, pues ello integra el contenido de la jurisdicción contencioso-administrativa

(art. 106 de la Constitución Española y art. 1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio).

SEXTO.- Los apelantes afirman, en tercer lugar, que se ha pretendido resolver sobre el fondo de la cuestión (la existencia de

responsabilidades contables) cuando la acción pública debería haber servido para iniciar las correspondientes investigaciones, lo que

ha vulnerado el principio de la tutela judicial efectiva.

Sin embargo, tampoco cabe estimar que se haya vulnerado el principio constitucional de tutela judicial efectiva durante la tramitación

de este procedimiento. No cabe la intervención de los ejercitantes de la acción pública en el procedimiento fiscalizador pues no está

previsto este trámite en la Ley, ni pueden solicitar actuaciones o hacer alegaciones respecto al examen e investigación de los hechos

durante el procedimiento fiscalizador, ya que este no es un auténtico procedimiento contradictorio, sino de análisis y verificación de

las operaciones y hechos incluidos en el ámbito y alcance del mismo, plasmando en el contenido del Informe de fiscalización los

resultados del análisis de toda la documentación solicitada y de la información contenida en los papeles de trabajo elaborados

durante el procedimiento fiscalizador con destino a las Cortes Generales. Sin embargo, como ya se ha indicado, es de señalar que tanto

el Ministerio Fiscal como el Abogado del Estado en la tramitación del procedimiento fiscalizador, a los efectos previstos en el artículo

44.3 de la Ley de Funcionamiento, y, posteriormente, en su intervención a efectos de la denegación de formación de pieza separada de

acuerdo con el art. 45 de la mencionada Ley, han insistido en la inexistencia de posibles responsabilidades contables derivadas del

contenido de ese Informe. Del Informe resultante de la fiscalización y de la Resolución del Consejero de Fiscalización, de 13 de marzo

de 2003, razonando, de acuerdo con el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado, la inexistencia de indicios de responsabilidad

contable, se dió traslado a las partes, y se concedió un plazo para que formulen las observaciones que consideren adecuadas sobre las



investigaciones realizadas. La apertura del ulterior juicio de cuentas es una decisión que adopta, el Consejero turnado de

Enjuiciamiento, a la vista del resultado del procedimiento de fiscalización, atendiendo a que existan o no indicios de responsabilidad

contable, de acuerdo con el tan mencionado artículo 56.3 de la Ley 7/88, de manera que será preceptiva su incoación si el resultado es

positivo, o el archivo en otro caso.

En definitiva, en el presente caso, se salvaguardó el derecho de los apelantes a obtener una resolución motivada sobre las cuestiones

planteadas, aunque ello haya sido mediante un Auto que declaró el rechazo de la acción, pero esta decisión, que los ejercitantes de la

acción pueden no compartir, resulta plenamente ajustada a derecho si atendemos, tanto a la tramitación seguida por el Consejero de

Enjuiciamiento en los autos de instancia, como a los razonamientos jurídicos que le llevaron, oídas las partes, a acordar la no

continuación de las actuaciones, con base en lo dispuesto en el artículo 56.3 de la Ley 7/1988, de Funcionamiento de este Tribunal,

que permite el rechazo del escrito formulado en el ejercicio de la acción pública cuando el Consejero aprecie razonadamente la

concurrencia de alguno de los motivos enumerados en el citado precepto, a semejanza de la inadmisión o declaración de no haber

lugar a la incoación del juicio de cuentas prevenida en el artículo 68.1 de la misma Ley 7/88, por inexistencia de caso alguno de

responsabilidad contable (Auto de la Sala de 22 de diciembre de 1999).

SÉPTIMO.- Los apelantes afirman, por último, que se ha incumplido el pronunciamiento de la Sala de Justicia del Tribunal que, por

medio de Auto de 7 de mayo de 2001, ordenaba proceder a la iniciación del pertinente juicio de responsabilidad contable y que el

procedimiento de fiscalización sobre las operaciones económico-financieras llevadas a cabo por el ICO en los Grupos F./E. y E., que ha

concluido con un Informe aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas de 30 de enero de 2003, no ha entrado en el ámbito material

de los hechos denunciados en la acción pública ni se ha pronunciado sobre la regularidad o legalidad de los acuerdos sino que

únicamente ha analizado el cumplimiento de los mismos. Dichas alegaciones han sido ya contestadas a lo largo de esta resolución

pero, además, ya fueron invocadas antes y respondidas en el Auto ahora recurrido por los apelantes, que ahora no vienen sino a

reproducirlas sin señalar infracción o vulneración alguna de la resolución recurrida, lo que constituye un modo de actuación

procesalmente no siempre aceptable, según ha tenido ocasión de sostener la doctrina jurisprudencial (Sentencia de la Sala de Justicia,

de 7 de mayo de 2003, que remite a las del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1990 y 13 de noviembre de 1991); y es que, en efecto, la

segunda instancia responde a la necesidad de depuración de los resultados ofrecidos por la primera, en cuanto que la pretensión

versa o tiene por objeto la impugnación de la resolución dictada por el órgano jurisdiccional a quo y por ello exige que los

razonamientos en que se funde la apelación tiendan a desvirtuar -en virtud de un juicio crítico racional- la argumentación jurídica que

sirva de soporte a la resolución impugnada, dado que ésta debió tener en cuenta -y en general así ocurre- los datos y razonamientos

jurídicos que perfilaron en la instancia la pretensión y su oposición.

En este sentido, de manera concisa, procede puntualizar, una vez más que, por un lado, el Auto de esta Sala, de 7 de mayo de 2001, fue

debidamente cumplido, ya que la propia dicción del fallo dispuso la iniciación del juicio de responsabilidad contable "previo el trámite

a que haya lugar", Este trámite previo en el ejercicio de la acción pública está expresamente contemplado, de un lado, en el artículo

56.2 de la Ley 7/1988, que ordena que se recabe del Departamento correspondiente la formación de la pieza separada a que se refiere

el artículo 45, al cual se dio cumplimiento mediante Providencias del Consejero de Enjuiciamiento de 24 de mayo de 2001 y de 11 de

febrero de 2003, solicitando de la Sección de Fiscalización del Tribunal de Cuentas la formación de la pieza separada en relación con

los hechos objeto de la acción pública. De otro lado, el artículo 56.3 que prevé, de forma categórica, el rechazo de la acción pública

por el Consejero de Cuentas de Enjuiciamiento cuando no se desprendiesen indicios de responsabilidad contable de las actuaciones

fiscalizadoras ultimadas. En ningún momento el Auto de la Sala, cuyo cumplimiento se discute, valora o concluye si hay o no indicios

de dicha clase de responsabilidad; por tanto, cuando el fallo del Auto establece que se inicie el pertinente juicio de responsabilidad

contable previo el trámite a que haya lugar, no lo hace sobre la base de la existencia de indicios de esta clase de responsabilidad sino

sobre la base de una iniciativa formalmente correcta y a expensas de lo que resulte en las actuaciones fiscalizadoras efectivamente

practicadas, por lo que la aplicación que finalmente hace el Consejero de Cuentas del artículo 56.3 de la Ley, rechazando el ejercicio

de la acción pública por falta de indicios de responsabilidad contable, en ningún caso incumple el fallo de la Sala, sino que se hace,

precisamente, en desarrollo y cumplimiento del mismo, como consecuencia de la tramitación legalmente prevista para las acciones

públicas de hechos de responsabilidad contable distinta del alcance.

De otro lado, tampoco se puede sostener que no ha tenido lugar investigación alguna cuando se ha tramitado por este Tribunal un

procedimiento de fiscalización sobre todas las operaciones económico-financieras y patrimoniales llevadas a cabo por el I. C. O. (ICO)

en los grupos F./E. y E. en el período 1992-2000. Esta fiscalización se incluyó en el Programa de Fiscalizaciones para el año 2001 a

solicitud de la Comisión Mixta Congreso-Senado para las relaciones con el Tribunal de Cuentas, y en el contenido de esta solicitud ya

se incluía, de manera expresa, que debían señalarse, "en su caso, cuantas infracciones, prácticas irregulares y responsabilidades

pudieran derivar de ellas". Las Directrices Técnicas de la Fiscalización, aprobadas por el Pleno del Tribunal el 14 de febrero de 2002

incorporaron entre sus objetivos, como ya se ha dicho "comprobar el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias

aplicables a todas las operaciones incluidas en las áreas de trabajo", y en el alcance de la fiscalización, de acuerdo con el Informe

aprobado por el Pleno del Tribunal el 30 de enero de 2003, se incorporó literalmente este objetivo.

Así pues, en el objeto de esta fiscalización se han incluido las instrucciones impartidas por la CDGAE al ICO, y, en concreto, los



acuerdos de la CDGAE, de 10 de julio de 1997 "por el que se instruye al ICO a modificar condiciones en determinadas operaciones

formalizadas por el Grupo FESA", y, de 4 de junio de 1998, "sobre el establecimiento de un marco para la aplicación de determinadas

medidas relacionadas con el Grupo E. S.A." (rescate por el ICO de un crédito a favor de E.), en los que centró la pretensión de

responsabilidad contable la acción pública, aunque el ámbito de la fiscalización haya sido mucho más amplio. La fiscalización se ha

extendido, expresamente, a comprobar el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a tales operaciones,

debiendo haberse señalado, si hubieran existido, cuantas infracciones, prácticas irregulares y responsabilidades pudieran derivar de

ellas. En la página 13 del Informe se enumeran los acuerdos de la CDGAE y se dice textualmente "las actuaciones del ICO... se han

producido en aplicación de la normativa vigente, en cumplimiento de las funciones que legalmente tiene atribuidas... Por su parte la

actuación de la CDGAE, se produjo dentro de las directrices fijadas por el Plan de Reconversión del Sector de Fertilizantes y más

concretamente del Real Decreto 295/1985, de 20 de febrero...". A lo largo del Informe se analizan los distintos aspectos de cada uno

de los acuerdos y en el apartado V.6 (págs. 74 y ss.) de ese Informe se justifica razonadamente la legalidad de los "quebrantos

liquidados por el ICO al Tesoro" como resultado de las instrucciones recibidas de la CDGAE, con base en las normas legales aplicables

a las distintas operaciones.

De lo anteriormente dicho, ni se puede sostener, desde luego, que el contenido de este Informe no haya entrado en el ámbito material

de los hechos denunciados en la acción pública, ni que el Informe no se haya pronunciado sobre la regularidad o legalidad de estos

hechos, ya que su alcance se ha extendido a la comprobación del cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias aplicables

a todas las operaciones llevadas a cabo por el I. C. O. (ICO) en los grupos F./E. y E. durante este período. No se ha incluido entre los

objetivos de las Directrices Técnicas de la Fiscalización, ni en el ámbito del Informe, y tampoco se podría incluir puesto que excede del

contenido de la función fiscalizadora que ejerce este Tribunal de Cuentas, la declaración de legalidad de las operaciones analizadas.

Los Informes de fiscalización de este Tribunal no finalizan con una declaración de legalidad de los hechos y operaciones que han sido

objeto del mismo, pero en su contenido, se deben reflejar las infracciones, abusos o prácticas irregulares que hubieran sido

detectadas, indicando las medidas de corrección de estas infracciones y prácticas (art. 28.5 de la Ley de Funcionamiento y 12.2 de la

LOTCu). En los objetivos y alcance de esta fiscalización se ha previsto expresamente, que deben señalarse, si existen, cuantas

infracciones, prácticas irregulares y responsabilidades pudieran derivarse de estas operaciones, y en el Informe de fiscalización, como

también han indicado el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado, no se han apreciado infracciones ni prácticas irregulares de ningún

tipo.

OCTAVO.- En atención a lo expuesto procede desestimar el recurso de apelación interpuesto por la representación de Don Roberto

G. P., confirmando el Auto apelado en todas sus partes por ser ajustado a derecho. Por lo que se refiere a las costas y, de conformidad

con lo dispuesto en el artículo 139.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, de aplicación supletoria de

acuerdo con el artículo 80 de la Ley 7/88, de 5 de abril y Disposición Final Segunda 2 de la Ley Orgánica 2/1982, de 12 de mayo,

procede declarar que se aprecian, en la presente controversia, circunstancias que justifican la no imposición de las mismas a los

recurrentes, a pesar de haber sido desestimado su recurso. En efecto, a lo largo de la presente resolución, se ha ido poniendo de

manifiesto las especiales vicisitudes que se han producido en la presente litis que se inicia mediante la intención de interponer una

Acción Pública que, inicialmente, quedó en suspenso hasta la elaboración del Informe de Fiscalización a la que se ha hecho referencia

de forma reiterada en la presente resolución. Solamente después de la finalización de dicho procedimiento de fiscalización es cuando

procede rechazar en todos sus términos las pretensiones de los actores públicos, como hizo el Juzgador de instancia y ahora ratifica

esta Sala de Justicia. Por todo ello, considera esta Sala que es pertinente, en el presente procedimiento, apartarse del estricto criterio

del vencimiento, establecido por el ordenamiento jurídico.

En atención a lo expuesto, y vistos los preceptos citados y demás de general aplicación,

III.- PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: DESESTIMAR el recurso de apelación interpuesto por el Procurador de los Tribunales Don Roberto G. P., en

representación de D. Antonio C. D., D. Javier F. F. y D. Ángel M. S., contra el Auto de 29 de abril de 2003 dictado en las Diligencias

Preliminares n° A2/99 y confirmar en todas sus partes la citada resolución jurisdiccional que declaraba el rechazo del escrito de

ejercicio de acción pública presentado por el citado Procurador el 28 de junio de 1999; sin costas.

Así lo disponemos y firmamos. Doy fe.
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