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Constituye una satisfuccion prologarla Crénica correspondiente a 1996-97, fruto de
la tarea investigadora que, de manera permanente. viene impulsando la Asociacion de
los Cuerpos Superiores de Letrados y Auditores del Tribunal de Cuentas, dando catice,
ano tras ano, a sus resultados y contribuyendo a la formacion y divulgacion de criterios
profesionales en relacién con las funciones fiscalizadora y jurisdiccional.

La dwersidad y la actualidad de las materias que se tratan en la presente Crénica
muestran la inquietud profesional y la opinion cualificada fruto de la experiencia en
distintos dmbitos del control externo: se abordan. asi, en esta obra, temas de tanto inte-
1és como el estudio histérico-constitucional del Tribunal. la iniciativa fiscalizadora, la
presupuestacion por programas, la especifica problemdtica fiscalizadora y jurisdiccio-
nal en el sector publico local, el significado de la amortizacion en la Seguridad Social,
la nueva regulacion de la contratacion de las Administraciones Piiblicas, su fiscaliza-
cion y el impacto del «renting» en dicha contratacion, el control de los fondos comuni-
tarios y la colaboracion de las entidades fiscalizadoras nacionales y europea, las expe-
riencias en cooperacion internacional. la aportacion del Tribunal de Cuentas a la
mejora e innovacion en las Administraciones Publicas o su funcion en los procesos de
privatizacion en Espana.

La lectura de cada una de las aportaciones que han hecho posible la presente
Cronica nos reafirma en el interés y en el deseo de potenciar el acercamiento profesio-
nal de quienes desarrollamos nuestra tarea en el dmbito del control externo del sector
publico e impulsar el debate técnico para la formacion de criterios y el logro de la per-
manente actualizacion.

Sirva este breve prologo para felicitar a la Asociacion de los Cuerpos Superiores de
Letrados y Auditores del Tribunal de Cuentas y a cuantos participan en Crénica por
contribuir a la formacion y divulgacion de criterios técnicos. a la motivacion en la con-
secucion de calidad en nuestras tareas y, por ende. al prestigio institucional.
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1. Introduccion

Tiene un especial interés para todos los profesionales relacionados con la ges-
tion economico-financiera del Sector Piblico y su control precisar el contenido
de los términos control de la actividad economico-financiera, fiscalizacion, funcién in-
terventora. control financiero y auditoria. dada la utilizacion indiseriminada que de
los mismos se hace con frecuencia, incluso en informes técnicos relacionados con
dicha gestién. confusién que viene originada de la propia normativa vigente y
que se origina en principio por la Ley General Presupuestaria de 4 de enero de
1977, Ley basica de la gestion econdmico-financiera del Sector Publico estatal,
que inspira, al igual que su remota predecesora. la Ley de Administracion y
Contabilidad de la Hacienda Publica de 1 de julio, toda la normativa actual del
resto del Sector Publico (Comunidades Auténomas y Entidades Locales). Y deci-
mos que las discrepancias en el contenido de los términos eficacia y eficiencia se
originan ya en la Ley de 1977, porque en la misma se introducen aquéllos por pri-
mera vez en nuestra legislacion relacionados con la gestién de la Hacienda
Publica. Asi, la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, que sigue asimismo a
la Ley General Presupuestaria de 23 de septiembre de 1988, actualmente en vi-
gor, cuando trata, en sus articulos 194 a 204. de los controles relacionados con la
gestion econdmico-financiera los engloba en un capitulo (el IV, dentro del Titu-
lo V1. Presupuesto y gasto publico). que denomina «Control v fiscalizacion». que
va en si conlleva una problematica. Verenmos también como se utiliza el término
eficacia con un doble contenido. Igual ocurre con el de control financiero y 1a ex-
presion control econdmico-financiero, éste en un sentido amplio, equivalente a con-
trol de la actividad o gestion econémico-financiera. y aquél con un matiz que co-
mentaremos oportunamente. Y es que las precisiones terminoldgicas se imponen
de una manera especial en el mundo cientifico, si nos queremos entender.

Existe un elemento comun que late en las cinco expresiones resenadas al co-
mienzo, es la idea de control, que hace referencia a «comprobar», a «verificar- si las
actuaciones u omisiones de un sujeto estdn o no de acuerdo con los principios o crite-
rios que han debido presidirlas. Digamos también que se utilizan indistintamente
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las expresiones actividad econémico-financiera o gestion econémico-financiera
(vid., por ejemplo, la Ley Organica del Tribunal de Cuentas. arts. 2.9y 14).

2. Control de la actividad economico-financiera

Analicemos en primer lugar en qué consiste la actividad econémico-financie-
ra del Sector Publico. en el que esta subsumido el subsector local, basica para de-
finir el concepto v que presenta una doble faceta.

2.1. ACTIVIDAD ECONOMICA

Sabemos que es la actividad encaminada a la produccién u obtencion de bie-
nes en sentido amplio (construccion de un inmueble, pavimentacion de una via
publica, adquisicion de un vehiculo. etc.). o prestacion de servicios (transportes
publicos, seguridad, ensenanza. etc.) para satisfacer las necesidades colectivas
de los ciudadanos. minimizando costes (economicidad).

2.2. ACTIVIDAD FINANCIERA

«Financiar —dice el diccionario- es apoyar con dinero una empresa o nego-
cio.» La Ley Reguladora de las Haciendas Locales dice. en su articulo 175, que
«constituyen la Tesoreria de las entidades locales todos los recursos financieros,
sean dinero. valores o créditos de la entidad local...».

Laactividad financiera sera la encaminada a obtener los recursos financieros ne-
cesarios para que el sujcto pueda desarrollar su actividad econdmica.

El control de la actividad econdmico-financiera del Sector Piiblico, en nuestro caso,
tiene por objeto comprobar st la nusma se ha ajustado a los principios de legalidad, efi-
ciencia y economia a que alude la Constitucion en sus articulos 9.1, 133.4 y 31.2; el
articulo 9.1 de la Ley Organica del Tribunal de Cuentas y el articulo 27.1 de su Ley
de Funcionamiento, y asimismo, dentro del examen de la legalidad, comprobar c6mo
se ha llevado a término la registracion de esa actividad y como se presenta la informa-
cion relacionada con la misma, esencialmente la liguidacion de los presupuestos en
la gestién presupuestaria y el balance de la situacién econémico-financiera en re-
lacién con la gestion patrimonial, y ello en base a los textos legales que regulan
la Contabilidad Publica, al Plan General de Contabilidad, a la Ley y al
Reglamento de Auditoria de Cuentas (estos dos tltimos cuando se auditan las em-
presas pliblicas sujetas a esta Ley de Auditoria de 12 de julio de 1988).

2.3. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA ACTIVIDAD
ECONOMICO-FINANCIERA

Hagamos una breve referencia a estos principios de legalidad, eficiencia y
economia, que en realidad quedan reducidos a dos: legalidad y eficiencia, ya que
la eficiencia es la eficacia (consecucion de objetivos) con economicidad.
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a) Legalidad

«Los ciudad:_mos v los poderes piiblicos estan sujetos a la Constitucion y al res-
to del ordenamiento juridico» (art. 9.1 de la Constitucidn).

«Las Administraciones Publicas sélo podran contraer obligaciones y realizar
gastos de acuerdo con las leyes» (art. 1334).

b) Eficiencia

La eficiencia es la eficacia (consecucion de objetivos) con economicidad.
Comprueba siempre la relacion costes-resultados.

Dice el articulo 31.2 de la Constitucion que «el gasto publico realizara una
asignacion equitativa de los recursos puiblicos. y su programacion y su ejecucion
responderan a los criterios de eficiencia y economia».

¢) Economia

Hace referencia este principio. como ya hemos dicho. a la realizacion de la ac-
tividad econémico-financiera con el minimo coste.

Asimismo el Tribunal de Cuentas en sus Normas internas de fiscalizacion, de 23
de enero de 1997. al tratar, en el epigrafe 1I. Conceptos bdsicos, apartado 5.d)
Fiscalizacién operativa, dice: <«Cuando la fiscalizacidn tenga por objeto evaluar el

Nota aclaratoria~En relacion con el término eficacia. dice el articulo 202 de 1a Ley Reguladora de las
Haciendas Locales: <El control de eficacia tendra por objeto la comprobacion periddica del grado de
cumplimiento de los objetivos, asi como el analisis del coste de funcionamiento y del rendimiento de
los respectivos servicios o inversiones». La Ley General Presupuestaria, en su articulo 17.2, fue el ante-
cedente del citado articulo 202 de nuestra Ley Reguladora de Haciendas Locales. con el mismo conte-
nido que el referenciado anteriormente de eficiencia (consecucion de objetivos a minimo coste y maxi-
mo rendimiento o utilidad). lo que motiva constantemente confusion conceptual. y se mantienc
igualmente en el Real Decreto 2.188/1995, de 28 de diciembre, en el que se desarrolla el régimen de con-
trol interno ejercido por ta L. G. A. E. (art. 2.3).

En cambio. en las Normas de auditoria del Sector Publico. dictadas por la propia I. G. A. E. en junio de
1983. en el apartado 2.2.d), relaciona la eficacia solo con el logro de objetivos, que es el contenido que se
da al término eficacia en los Principios y normas de auditoria del Sector Publico de la Comision de
Coordinacién de los Organos Publicos de Control Externo del Estado Espafiol de 1992, y en las Normas
de Fiscalizacion o Auditoria del I. N. T. 0. S. A. 1, Congreso de Berlin, 1989, publicadas en junio de 1992,
coincidiendo, pues, en el contenido del término eficacia como consecucion de objetives, I. N. T. 0. S. A. I,
Tribunal de Cuentas, OCEs y la propia L G. A. E.

Con fecha 14 de febrero de 1997 se han actualizado las Normas de Auditoria del Sector Publico de
1983, y entendemos que se mantiene en las mismas el contenido conceptual del término eficacia que se
daba cn ¢l eitado apartado 2.2.d) de tas Normas de 1983, v ello en base a que en el apartado 2.1.9.de las
nuevas Normas de 1997 trata exclusivamente de la auditoria de economia y eficiencia. y dice el apartado
2.1.10: «las auditorias de programas tratan de determinar:

a) En qué medida se alcancen los resultados u objetivos establecidos por los legisladores o por los 6r-
ganos que autorizan los programas.
b) La eficacia de organizaciones, programas, actividades o funciones-.
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grado de eficacia alcanzado en el logro de los objetivos previstos en un programa pre-
supuestario, se denominara fiscalizacion de resultados de programas.»

3. Clasificaciéon bdasica del control de la actividad
economlco-flnancuera

Tres son las clasificaciones que consideramos mas significativas:

3.1. SEGUN SUS FINES

De legalidad, de eficiencia y de economia, esto es. el encaminado a comprobar si
los gestores se han ajustado a estos principios ya comentados.

Como dice en su preambulo el Real Decreto 2.177/1995. de 28 de diciembre,
que desarrolla el régimen de control interno ejercido por la . G. A. E.. estos prin-
cipios fundamentales son el marco de referencia en relacion con la actuacion del
Sector Publico:

3.2. SEGUN EL MOMENTO EN QUE SE VERIFICA

a) Previo (a priori). Antes de llevarse a término los actos a controlar.
b) Simultdneo (concomitante). En el momento en que se realizan.
c) Consuntivo (a posterior). Después de consumado el acto objeto de control.

3. Seguin exista o no dependencia orgdnica del 6rgano que controla respecto al su-
jeto controlado:

a) Interno. Cuando el 6rgano de control depende organicamente del sujeto cu-
vos actos controla. formando parte de su propia estructura (6rganos de Interven-
cion normalmente a quienes la ley les reconoce independencia funcional).

b) Externo. Cuando es ajeno y no existe dependencia alguna del sujeto con-
trolado (Tribunal de Cuentas y los Organos de Control Externo de las Comuni-
dades Autonomas -OCEs-).

Cuando del control externo se trata. hemos de referirnos también a las audi-
torias que llevan a término las <empresas de auditoria» v los «auditores privados
independientes» inseritos en el R. O. A. C., reguladas por la Ley y Reglamento de
Auditoria, a los que ya hemos hecho referencia. Dos circunstancias se suelen dar:

a) Cuando colaboran con un érgano de control interno (Intervencion) o exter-
no (Tribunal de Cuentas u OCEs), bajo la direccion de los mismos para ayudarles
en sus tareas de control, asumiendo sus actuaciones aquellos érganos.
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b) Cuando los entes publicos encargan la realizacion de auditorias a aquellas
empresas o auditores privados, con independencia de los 6rganos publicos de
control.

En el primer caso no podriamos hablar propiamente de «informes de audito-
ria», pues quienes asumen los informes y legalmente los emiten serian los res-
peclivos drganos publicos de control.

En el segundo caso. entendemos habria un control externo, el érgano auditor no
forma parte de la estructura interna del ente auditado. no hay dependencia or-
ganica del mismo v la independencia funcional se le reconoce.

Como es ldgico. pueden elaborarse oiras clasificaciones (vid.. una relacién
exhaustiva de las mismas en el trabajo de Rodolfo de Prado Alonso, El control de
la gestion economica local. La funcién interventora, Cuéllar. Segovia, 1996).

4. Terminologia utilizada en la normativa actual
para designar los distintos tipos de control
econémico-financiero

1.1. FISCALIZACION

«Es ¢l control de la actividad econémico-financiera del Sector Piblico ejerci-
do por los 6rganos de control interno o externo del mismo (por los érganos insti-
tucionales», dice el apartado 1.1 de los Principios y normas de auditoria del Sector
Puiblico, elaborados por la Comision de Coordinacion de los Organos Publicos de
Control Externo del Estado Espariiol, ya citados). Si la fiscalizacion se ejerce por
los 6rganos de control externo. sabemos que sera siempre a posterior. Si es por
los érganos de control interno. podra ser a priori. concomitante o a posterior. La
fiscalizacién siempre pone mayor énfasis en el cumplimiento de la legalidad.

El término fiscalizacion nunca se utiliza cuando se trata de la gestion econd-
mico-financiera del Sector Privado. Los auditores privados tampoco la utilizan
cuando actian en el Sector Publico. Utilizan el término auditoria. La fiscaliza-
cion, en resumen, se enmarea con las caracteristicas siguientes dentro de las tres
clasificaciones de control de la actividad o gestion econémico-financiera:

1. Segiin sus fines: <Control de legalidad, eficiencia y economia~. acentuando-
se el control de legalidad.

2. Seguin el momento en que se verifica: «Control previo, concomitante o a poste-
riori.»

3. Segiin la dependencia o no del érgano que fiscaliza respecto del sujeto fiscalizado:

a) «Control interno», cuando lo realizan los érganos propios de control del
ente fiscalizado (normalmente la Intervencion).

b) «Control externo», cuando lo ejerce el Tribunal de Cuentas o los OCEs.
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4.2. FUNCION INTERVENTORA

La funcion interventora es una de las dos modalidades del ejercicio del control in-
terno de la gestion econdmico-financiera del Sector Piiblico (1a otra modalidad del
ejercicio de este control interno es el «control financiero», cuyo contenido lo ex-
pondremos a continuacion de la «funcién interventora»).

Conviene precisar que los organos que ejercen la <funcion interventora» tienen
encomendadas algunas competencias que quiza no encajen en el concepto de «fun-
cién interventora» a que alude el articulo 195.1, que transcribiremos a continuacion.
Por ejemplo. la «expedicion de certificaciones de descubierto» a que se refiere el
articulo 4.1 del Real Decreto 1.174/1981. de 18 de septiembre. sobre régimen juridi-
co de los funcionarios de habilitacién nacional, referido a Corporaciones Locales. 0
la de «interponer recursos y reclamaciones» a que alude el articulo 93.3.b) de la Ley
General Presupuestaria, no tienen la naturaleza de la funcién interventora en el
sentido de «fiscalizar» o de «intervenir» los actos de los que se deriven derechos u
obligaciones de contenido econémico, documentos y expedientes. Seran facultades
«inherentes a las funciones del Interventor», como dice el articulo 93.3 de la Ley
General Presupuestaria, pero no propiamente funcion interventora. Por cierto que a la
«expedicion de certificaciones de descubierto» hace referencia el articulo 104.1 del
Reglamento General de Recaudacion, de 20 de diciembre. y dice: «expedidas por los
organos de la intervencion», normativa aplicable asimismo a las entidades locales
en base al articulo 12 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

La Ley Reguladora de las Haciendas Locales desarrolla su contenidg en el ar-
ticulo 195:

«1. La funcién interventora tendra por objeto fiscalizar todos los actos de las
entidades locales y de sus organismos autonomos que den lugar al reconoci-
miento y liquidacion de derechos ¥ obligaciones o gastos de contenido econdmi-
co. los ingresos y pagos que de aquéllos se deriven, de la recaudacion. inversion
y aplicacion, en general, de los caudales publicos administrados, con el fin de
que la gestion se ajuste a las disposiciones aplicables en cada caso.

2. El ejercicio de la expresada funcion comprendera:

a) La intervencion critica o previa de todo acto. documento o expediente sus-
ceptible de producir derechos u obligaciones de contenido econémico o movi-
miento de fondos o valores.

b) La intervencion formal de la ordenacion del pago.

¢) La intervencion material del pago.

d) Laintervencion y comprobacion de las inversiones y de la aplicacion de las
subvenciones.»

Son caracteristicas del control previo propio de la funciéh interventora que se
realiza acto a acto y que interfiere la gestion (1). Efectivamente hay reparos (vid.,

(1) FuENTES VEGA: «<El Real Decreto 2.188/95, de 28 de diciembre, de control interno a cjercer por la
1. G. A. E.», Presupuesto y Gasto Publico, num. 18/96, pag. 163.
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art. 197 de la Ley Reguladora de Haciendas Locales) que suspenden la tramita-
cién del expediente. En el control financiero que realiza también el interventor
examina la «gestion completa» y «no interfiere en la gestion», como veremos al
tratar el mismo.

Con mayor amplitud se recoge el contenido de las funciones del Interventor
en el Real Decreto 1.174/1987, de 18 de septiembre, que regula el Régimen
Juridico de los funcionarios de Administracion Local con Habilitacion de carac-
ter nacional, articulo 4.1, apartados a) al h):

«a) La fiscalizacion, en los términos previstos en la legislacion, de todo acto.
documento o expediente que dé lugar al reconocimiento de derechos y obliga-
ciones de contenido econémico o que puedan tener repercusion financiera o pa-
trimonial. emitiendo el correspondiente informe o formulando. en su caso. los re-
paros procedentes.

b) La intervencion formal de la ordenacion del pago y de su realizacion ma-
terial.

¢) La comprobacion formal de la aplicacion de las cantidades destinadas a
obras, suministros. adquisiciones y servicios.

d) La recepcion, examen y censura de los justificantes de los mandamientos
expedidos a justificar, reclamandolos a su vencimiento.

e) Laintervencion de los ingresos y fiscalizacién de todos los actos de gestion
tributaria.

f) La expedicion de certificaciones de descubierto contra los deudores por re-
cursos. alcances o descubiertos.

g) El informe de los proyectos de presupuestos y de los expedientes de modi-
ficacion de créditos de los mismos.

h) La emisién de informes, dictimenes y propuestas que en materia econé-
mico-financiera o presupuestaria le hayan sido solicitadas por la Presidencia por
un tercio de los concejales o diputados, o cuando se trate de materias para las
que legalmente se exija una mayoria especial, asi como el dictamen sobre la pro-
cedencia de nuevos servicios o reforma de los existentes a efectos de la evalua-
cién de la repercusion econdomico-financiera de las respectivas propuestas. Si en
el debate se ha planteado alguna cuestion sobre cuyas repercusiones presupues-
tarias pudiera dudarse. podran solicitar al Presidente el uso de la palabra para
asesorar a la Corporacién.»

El contenido del apartado i) es equivalente al concepto de «control financie-
ro» (control interno a posteriori de la actividad econémico-financiera. que anali-
zaremos posteriormente):

«i) La realizacion de las comprobaciones o procedimientos de auditoria in-
terna en los organismos auténomos o sociedades mercantiles dependientes de la
entidad con respecto a las operaciones no sujetas a intervencion previa, asi como
el control de caracter financiero de los mismos, de conformidad con las disposi-
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ciones y directrices que los rijan y los acuerdos que al respecto adopte la
Corporacion.»

La normativa estatal bdsica sobre el contenido de la funcion interventora esta re-
cogida en la Ley General Presupuestaria (arts. 162 y 93) y asimismo en el Real
Decreto 2.188/1995, de 28 de diciembre (arts. 2.2. 6, 7, 9 v 10), que regula el control
interno de la L. G. A. E. (modificado por el R. D. 339/1998. de 6 de marzo) y no di-
fiere practicamente de la normativa local. ya que ésta se «inspira» siempre tam-
bién en la Ley General Presupuestaria.

Resumiendo, la funcion interventora se enmarca con las siguientes caracteris-
ticas en las tres clasificaciones que hemos hecho del control de la actividad eco-
némico-financiera:

1. Por sus fines u objetivos: «Control de legalidad» (art. 195.1 de la Ley Regula-
dora de las Haciendas Locales).

2. Por el momento en que se verifica: <Control previo. concomitante o a posterio-
11> (art. 195.2 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales).

3. Por la dependencia o no del érgano que ejerce la funcién interventora respecto
del ente intervenido: «Control interno». Hay dependencia organica. no funcional
(art. 203 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales). Es ejercido por un or-
gano del propio ente ptiblico que controla.

En relacion con la contabilidad de las entidades locales, no es funcién inter-
ventora (funcién de contabilidad la denomina el repetido Real Decreto 1.174/87.
de 18 de septiembre, en su art. 6), pues no esta recogida en el articulo 195 de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales (funcidn interventora) resenado. aun-
que si es una competencia atribuida a la Intervencion de las entidades locales.
en el articulo 185 (Cap. I11. De la Contabilidad, del Titulo VI. Presupuesto y Gasto
Publico; vid., también art. 92 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen
Local):

«1. A la Intervencidén de las entidades locales le corresponde llevar y des-
arrollar la contabilidad financiera y el seguimiento, en términos financieros, de
la ejecucion de los presupuestos de acuerdo con las normas generales y las dic-
tadas por el Pleno de la Corporacion.

2. Asimismo. competera a la Intervencion la inspeccién de la contabilidad de
los organismos auténomos y de las sociedades mercantiles dependientes de la
entidad local. de acuerdo con los procedimientos que establezca el Pleno.»

La Ley General Presupuestaria encomienda también alal. G. A. E. la funcién
de «centro directivo de la contabilidad publica en todo el Sector Publico y cen-
tro gestor en cuanto a la del Estado~ (arts. 125y 126).

En relacion con las Corporaciones Locales. a la I. G. A. E. corresponde, segin
el articulo 184 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, proponer al
Ministerio de Hacienda:

10
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_«a) Aprobar las normas contables de cardcter general a las que tendra que
ajustarse la organizacién de la contabilidad de los entes locales y sus organismos
autonomos.

b) Aprobar el Plan General de Cuentas para las entidades locales, conforme
al Plan General de Contabilidad Piblica.

c) Establecer los libros que. como regla general y con caracter obligatorio, de-
ban llevarse.

d) Determinar la estructuray justificacion de las cuentas. estados y demas do-
cumentos relativos a la contabilidad publica.»

Por la claridad con que abordan el tema de las funciones publicas necesarias en
todas las Corporaciones Locales reservadas a funcionarios con habilitacion de cardcter
nacional, resenamos el contenido del articulo 92 de la Ley Reguladora de las
Bases de Régimen Local y el de los articulos 1 al 6 del Real Decreto 1.174/87. que
regula el régimen juridico de los mismos:

« Funcion de fe ptblica.
- Funcion de asesoramiento legal preceptivo.

- Funcion de control y fliscalizacion interna de la gestién econdémico-finan-
ciera vy presupuestaria (en definitiva, funcién del control interno en sus dos mo-
dalidades la funcion interventora y control financiero a que hemos aludido en
este trabajo).

- Funcion de tesoreria. en su doble vertiente de manejo de fondos, valores y
efectos, y Servicio de Recaudacion.

- Funcion de contabilidad.»

El Real Decreto 1.174/87, que regula el Régimen Juridico de los Funcionarios
de Habilitacion Nacional, sigue vigente, a nuestro entender. en lo que no contra-
diga a la normativa basica actual de las Corporaciones Locales, o haya sido dero-
gado por leyes posteriores, Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local de 2 de
abril de 1985, Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local de 18 de abril de 1986 y Ley Reguladora de las Haciendas Locales
de 28 de diciembre de 1988, seguin las Disposiciones Derogatorias de cada una de
estas Leyes, ya que este Real Decreto 1.174/97 se promulga para regular el
Régimen Juridico de aquellos funcionariosy el contenido de sus funciones. no es
un Reglamento dado para regular «la intervencion de la gestién econdmica» con-
templada en los arts. 454 y 455 del Tit. VIIL. Haciendas locales del R. D. L. 781/1986,
de 18 de abril, en cuyo caso si hubiera sido derogado el R. D. 1.174/87. y ello en ba-
se a la Disposicion Derogatoria 2 de la Ley 39/88. reguladora de las Haciendas
Locales. sobre «control y fiscalizaciéon» de las Corporaciones Locales. que es lo que
regulan los articulos 194 al 204 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

4.3. CONTROL FINANCIERO

Su contenido esta recogido en la Ley Reguladora de las Haciendas Locales
(art. 201).

n
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«1. El control financiero tendra por objeto comprobar el funcionamiento en
el aspecto econémico-financiero de los servicios de las entidades locales, de sus
organismos auténomos y de las sociedades mercantiles de ellas dependientes.

2. Dicho control tendra por objeto informar acerca de la adecuada presenta-
cion de la informacioén financiera, del cumplimiento de las normas y directrices
que sean de aplicacién y del grado de eficiencia en la consecucion de los objeti-
VoS previstos.

3. El control financiero se realizard por procedimientos de auditoria de
acuerdo con las normas de auditoria del Sector Publico.

4. Como resultado del control efectuado habra de emitirse informe escrito en
el que se hagan constar cuantas observaciones y conclusiones se deduzcan del
examen practicado. Los informes. conjuntamente con las alegaciones efectuadas
por el 6rgano auditado, seran enviados al Pleno para su examen.»

De acuerdo con el contenido de este articulo 201, el control financiero se en-
marca en las tres clases siguientes de control de la actividad econémico-finan-
ciera a que hemos aludido:

1. Segiin sus fines: «Control de legalidad, eficiencia y economia- (art. 202.2 de
la Ley Reguladora de las Haciendas Locales).

2. Sequin el momento en que se verifica: «Control a posteriori, consuntivo» (ar-
ticulo 201.3 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales).

3. Seguin haya o no dependencia del 6rgano que controla respecto del ente contro-
lado: <Control interno~, por la dependencia orgdnica de quien lo ejerce respecto a
la entidad controlada (art. 203 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales),
de cuya estructura forma parte.

En el Estado se regula el control financiero en el articulo 17.1 de la Ley
General Presupuestaria, del que el articulo 201 de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales toma la redaccion, y cuyo contenido se mantiene asimismo en
el Real Decreto 2.188/1995. de 28 de diciembre. que desarrolla el régimen de con-
trol interno ejercido porla I. G. A. E. (modificado por el R. D. 339/1998, del 6 de mar-
z0), en sus modalidades de funcién interventora y control financiero. y asimismo
en la Circular 2/1996. de 30 de abril (modificada por la Circular 1/1998. de 11 de fe-
brero), que trata del «control financiero posterior a la funcién interventora».
Como hemos reseiado anteriormente, el control financiero se caracteriza tam-
bién porque «examina una gestion completa» y porque «no interfiere en la ges-
tién». como puede suceder con algunos reparos en el control previo, lo cual es
Obice, porque el control financiero es un control a posteriori.

4.4. AUDITORIA

Es el control de la actividad econémico-financiera enmarcado en las caracte-
risticas siguientes de las tres clasificaciones que hemos hecho de dicho control:

12
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1. Segiin sus fines: «Control de legalidad. eficiencia y economia».

2. Segiin el momento en que se verifica: Es siempre «control a posteriori» —ello se
desprende de las Normas de auditoria del Sector Publico, epigrafe 2.2, cuando del
«control interno~ se trata, y aplicable a las entidades locales. segun el articulo
201.3 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, asi como cuando la llevan
a término el Tribunal de Cuentas y los OCEs, que ejercen siempre control ¢ pos-
teriori. segun sus respectivas leyes (la del Tribunal de Cuentas, en su art. 2.a).

También se desprende de los Principiosy normas de auditoria del Sector Piblico,
ya citadas. en su epigrafe 1.2. Tipos de auditoria.

3. Segiin el grado de dependencia del 6rgano que controla respecto al ente contro-
lado:

a) Control interno, cuando las llevan a término los interventores o funcionarios
para ello designados (vid., art. 203 de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales), que pueden serlo para realizar el control financiero, que, como sabe-
mos, se ejerce de acuerdo con las Normas de auditoria del Sector Publico.

b) Control externo, cuando se ejerce por los drganos de control externo del
Estado (Tribunal de Cuentas) y de las Comunidades Auténomas (OCEs).

En cuanto a las auditorias que llevan a término los auditores privados inde-
pendientes (sean personas fisicas o juridieas), entendemos que es control exter-
no, pues no hay dependencia organica respecto de la entidad local controlada. ni
de sus organismos auténomos. empresas o servicios.

Estas mismas caracteristicas son aplicables a las auditorias en el area esta-
tal, de acuerdo con el articulo 17 de la Ley General Presupuestaria y el Real
Decreto 2.189/1995, de 28 de diciembre (modificado por el R. D. 339/1998, de 6 de
marzo), que regula el control interno ejercido por la I. G. A. E., asi como por la
Ley Organica del Tribunal de Cuentas de 12 de mayo de 1982. y la de
Funcionamiento de 5 de abril de 1988. que regulan el control externo.

Diremos, por tltimo, que en las nuevas Normas de auditoria del Sector Puiblico.
dadas por la L. G. A. E. en Resolucion de 14 de febrero de 1997, se alude a una
nueva modalidad de auditoria, la «auditoria de sistemas y procedimientos~ (epi-
grafe 2.1.11). consistentes en el examen del procedimiento administrativo utili-
zado por el organo gestor en el desarrollo de sus competencias para conseguir
la finalidad perseguida.

Terminaremos esta exposicion sobre las precisiones terminoldgicas del con-
trol de la actividad econdmico-financiera, fiscalizacion. funcion interventora, control
financiero y auditoria, primero con el siguiente cuadro resumen sobre la clasifi-
cacion del control, que entendemos basica.
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CLASIFICACION BASICA DE LOS CONTROLES QUE SE EJERCEN
SOBRE LA ACTIVIDAD ECONOMICO-FINANCIERA DEL SECTOR PUBLICO

Clases

Momento en que

Dependencia o0 no
del 6rgano que

de control Fines se verifica controla respecto
al ente controlado
Fiscalizacién Legalidad, eficiencia | Previo, concomitante | Interno o externo
y economia y a poseriori
Funcion interventora | Legalidad Previo, concomitante | Interno
y a posteriori
Control financiero Legalidad, eficiencia | A posteriori Interno

y economia

Auditoria Legalidad, eficiencia interno o externo

y economia

A posteriori

4. Porltimo resenando los tipos de Auditorias, sequin la normativa vigente:

1. DE REGULARIDAD

Financiera. Determina si la informacion financiera se presenta adecuada-
mente de acuerdo con los principios contables que le son aplicables.

De cumplimiento. Determina si se ha cumplido con la legalidad vigente en la
gestion de los fondos publicos.

2. OPERATIVA

De eficacia. Evalta el logro de los objetivos, también denominada auditoria de
resultado de programas.

De eficiencia y economia. Verifica si el organismo auditado utiliza los recursos
humanos y materiales con eficiencia y economia, términos ya resenados en este
trabajo.

De sistemas y procedimientos. Estudia exhaustivamente el procedimiento ad-
ministrativo de la gestion financiera (I. G. A. E., 2.1.11).

3. INTEGRADA

Comprende los cinco tipos anteriores.

En esta clasificacion coinciden la 1. G. A. E., el Tribunal de Cuentas. los OCEs
yel LN.T. O.S. A. L en sus publicaciones respectivas: Normas de auditoria del
Sector Publicodela I. G. A. E., Principios y normas de auditoria del Sector Publico
del Tribunal de Cuentas y de los OCEs y Normas de fiscalizacion o auditoria del
LN.TO.S A I, alos que ya hemos hecho referencia.
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«J'ai nécessairement la passion d'écrire ceci: et toi,
tu as la passion de me condamner: nous sommes
tous deux également sots, également les jouets de la
destinée.~

Voltaire, «Destin» ( Dictionnaire philosophique).

1. Introduccion

El trabajo que ofrecemos a continuacioén constituye una investigacion inter-
disciplinaria en la que se aborda un problema concreto de la jurisdiccion conta-
ble, tomando en consideracion principios y normas del ambito de la Ciencia del
Derecho y con el propésito -jpor qué no desvelarlo!- de demostrar la inconsis-
tencia de la norma y de aportar una eventual solucién a la misma.

Los ingredientes del meldnge que inspirara nuestro analisis y ocupara nuestra
atencion son los siguientes: el principio de indeterminacion de Heisenberg. el
teorema de Godel y el problema existencial del gato de Schrodinger. El primero
constituyd en 1927 el inicio de una verdadera revolucion en el campo de la Fisica:
el segundo supuso un duro golpe al programa de Hilbert, en tanto que el tercero
ha contribuido notablemente a un mejor conocimiento del problema cuantico de
la medida.

En relacion con el principio de indeterminacion de Heisenberg podriamos in-
corporar, asimismo, la denominada paradoja E.P.R. que, como es bien sabido, se
trata del trabajo publicado en 1935 por Einstein, Podolsky y Rosen, en el que se
prueba. bajo hipétesis generales y plausibles. la posibilidad de demostrar la in-
completitud de la mecanica cudntica.

Pero en el desarrollo de nuestra idea nos limitaremos a utilizar el teorema de
Godel y la ilustrativa composicion de Schrodinger. dejando para otra ocasion los
puntos o componentes restantes (1).

(1) Remitimos al lector interesado a las obras siguientes sobre la paradoja E.PR.: A. EINSTEIN, B. Po-
DOLSKY ¥ N. Roskn: «Can quantum mechanical description of physical reality be considered complete?».
Physical Review. 47 (1933). BERNARD D'ESPAGNAT: Le réel roilé. Fayard (1994), pags. 145-153.

En cuanto al principio de indeterminacion de Heisenberg, ver: A. FERNANDEZ Diaz: <La Economia
de la complejidad», McGraw-Hill (1994). pags. 19-28. En esta obra puede encontrarse, incluso, una de-
mostracion matematica del principio, asi como su aplicacion al campo de la Ciencia Economica.

Ver también: F. MaNDL: Quantum Mechanics. John Wiley & Sons (1992), pag. 85.
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Quizas pueda parecer excesiva e improcedente la dispersioén que se trasluce
en el analisis que vamos a emprender, maxime si el problema de la jurisdiccion
contable abordado surge y se entiende de forma nitida. con independencia de la
dificultad para resolverlo; pero al menos encontramos cuatro razones gue per-
miten tranquilizar nuestra conciencia:

a) A pesar de la aparente obviedad en el andlisis del enunciado que centrara
nuestra reflexion, es preciso —;oh paradoja!- demostrar su ambigiiedad (;indeci-
dibilidad?).

b) Saliéndonos de nuestro estricto campo cientifico (suponiendo que sea el
nuestro), nos situamos en condiciones de entender mejor los problemas, y hay
ejemplos sobrados de ello.

¢) Pretendemos en nuestro analisis sentar las bases para la solucién de un
caso de inconsistencia juridica. que necesita algo mas que el simple apoyo de la
hermenéutica. Hay. pues, en dicho andlisis una componente claramente norma-
tiva o teleoldgica.

d) Por otra parte, y sin que sirva de precedente. nos vamos a permitir en esta
ocasidn el ejercicio de una autocomplacencia creativa, o. lo que es lo mismo. de
una especie de narcisismo «proustiano».

2. El teorema de Godel

En el ano 1900, el gran matematico David Hilbert presentaba en Paris sus
23 famosos problemas que. en su opinién, deberian ocupar la atencién de los ma-
tematicos del siglo XX.

En uno de dichos problemas se planteaba si existia la posibilidad de demos-
trar que los axiomas de la aritmética son consistentes, es decir, que un niumero fi-
nito de etapas légicas basadas en ellos no puede conducir a resultados contra-
dictorios.

Una década méas tarde aparecié el primer volumen de los Principia
Mathematica, de Bertrand Russell y Alfred North Whitehead. sin duda el intento
maés detallado hasta enlonces de desarrollar las ideas fundamentales de la arit-
mética a partir de un conjunto preciso de axiomas (2).

Se trataba, en esencia. de un programa destinado a demostrar que podia de-
ducirse toda la matematica pura de un pequeno nimero de principios légicos
fundamentales.

Pero en 1931 la famosa prueba de Godel vino a dar cumplida respuesta al se-
gundo problema de Hilbert, ya aludido. y a superar los trabajos de Russell y
Whitehead, sembrando gran inquietud en el amplio campo de la Ciencia, en ge-
neral, y de la Matematica, en particular.

(2) Ver CarL B. BovEeR: Historia de la matemdtica, Alianza Editorial, Madrid (1987), pags. 747-748.
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En efecto, Godel demostré que en un sistema formulado de manera estricta-
mente logica, tal como el que habian desarrollado los dos pensadores ingleses,
para la aritmética de los niimeros naturales hay siempre proposiciones «indeci-
dibles» a partir de los axiomas del sistema.

Asimismo, lleg6 a la conclusion de que es imposible demostrar, utilizando los
métodos a que hacia referencia Hilbert, que los axiomas de la aritmética no con-
duciran a una contradiccidn.

Es preciso aclarar que por proposiciones <indecidibles» entendemos aquellas
en las que es imposible asegurar su verdad o falsedad, basandose solamente en
las caracteristicas del objeto de estudio, expresadas en forma de axiomas y re-
glas de inferencia (3).

Dicho entonces de otro modo. Godel demostré que todo sistema formal de Ia
aritmética es incompleto en el sentido de que en él siempre existe una proposi-
cidn que no puede ser ni demostrada ni refutada, es decir, que no puede ser de-
mostrada su negacion. Tales proposiciones, como hemos dicho, se denominan
«indecidibles», o formalmente indecidibles, en un sistema dado.

Un andlisis en profundidad del teorema de Goédel superaria los limites que
nos hemos marcado en este trabajo. maxime si se tiene en cuenta la farragosidad
y dificultad del mismo. Por ello preferimos remitir al lector preocupado e insa-
tisfecho a una pequena representacion de la bibliografia basica (4).

No obstante, y en la linea del tratamiento llevado a cabo por Penrose. vamos
a infentar una breve demostracion de la «indemostrabilidad», o para atenuar la
paradoja, una demostracion de la «prueba». que es el término empleado habi-
tualmente.

En realidad son once los teoremas que Goédel plantea en su obra, cuyo titulo
en aleman se recoge en la nota anterior. y que podriamos traducir como Sobre las
proposiciones formalmente indecidibles de los Principia Mathematica y de los sistema
similares 1.

Consideremos la siguiente funcion proposicional. que depende del nimero
natural w:

~3 X [T1; demuestra Py, (w)]
o también
~3 X [y Dem Py, (w)] (1]

(3) Para el concepto de «indecidibilidad~, ver L. M. VINOGRADOV: Enciclopedia de las Matemadticas,
Editorial MIR., Moscu-Madrid (1994).

@) Ver la excelente publicacion E. NaGeL, J. R. NEWMAN, K. GODEL, JEAN-YVES GIRARD: Le Théoréme
de Gddel, Seuil, Paris (1989). [El ensayo de los dos primeros autores se publico originariamente con el ti-
tulo Gédel’s Proof, en New York University Press (1958). A su vez, el original de Godel se publicé en 1931
con el titulo Uber formal unentscheidbare Stétze der Principia Mathematica und verwandter Systeme [.]

Ver también ROGER PENROSE: The Emperor’s New Mind, Oxford University Press. New York (1991),
pags. 138-140.
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es decir: no existe un x tal que la x-ésima demostracion T, es realmente una de-
mostracion de la proposicion que constituye Py () aplicada al propio valor w.

Dado que la funcion proposicional [1] debe tener asignado un nimero, se ten-
dria:

~3 X [I1; Dem Py (w)] = Py (w) [2]
y para el valor particular w =k
~ 3 x [y Dem Py, (k)] = Py (k) (3]

siendo la proposicion Py (k) un enunciado aritmético bien definido. Pero, y aqui
viene el problema, si nos preguntamos si tiene una demostracién dentro de nues-
tro sistema formal y, asimismo. si puede demostrarse su negacién [~ Py (k)] la res-
puesta seria negativa en ambos casos.

Precisamente el teorema de Godel establece, en esencia, en cuanto a la res-
puesta a la primera pregunta. que nos hallamos ante una proposicion ver-
dadera que no tiene demostracion dentro del sistema, y en cuanto a la segun-
da. admitiendo. como hemos dicho, que Py (k) es verdadera, se establece que
~ Py (k) es falsa; pero no podemos demostrar proposiciones falsas dentro del
sistema.

Insistamos algo mas en la primera parte del teorema. No puede haber ningu-
na demostracién de la proposicién Py (k) dentro del sistema. pues. de haberla. el
significado del enunciado que Py (k) realmente afirma, es decir, «que no existe
demostracion», seria falso, de modo que Py (k) tendria que ser falsa como propo-
sicion aritmeética.

Sin embargo. es facil comprender que nuestro sistema formal no deberia es-
tar tan mal construido como para permitir que se demuestren proposiciones fal-
sas. L.uego, de hecho, no hay demostracion de Py (k). que es precisamente 1o que
Py (k) esta tratando de decirnos. Por lo tanto, lo que afirma Py (k) debe ser un
enunciado verdadero. de modo que P (k) debe ser verdadera como proposicién
aritmética.

Como nos recuerda Jorge Wagensberg en su espléndido ensayo L'ame de la mé-
duse (5), una de las consecuencias del teorema Godel es precisamente la inexis-
tencia de proposiciones que sean concluyentes, cerradas, definitivas, obligando
a avanzar a la investigacion cientifica en la bisqueda de nuevos lenguajes que
nos permitan superar las inconsistencias encontradas.

Antes de concluir este apartado es preciso poner de relieve. a manera de
addendum. y porque nos sera de gran utilidad mas adelante. que por incomple-
titud hay que entender la inadecuacion entre una interpretacion y un sistema
formal.

(5) JoRGE WAGENSBERG: L'ame de la méduse. Seuil, Paris (1997), pags. 68-69.
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3. Una aplicacién al campo de la jurisdiccién contable

La Ciencia del Derecho, para no ser menos. tiene su(s) correspondiente(s) teo-
rema(s) de Godel. Vamos a intentar explicarlo recurriendo a la «cobardia» del
ejemplo. que es como. en opinion de Pessoa, se explican las cosas imposibles.

Supongamos el caso de una corporacion local cuya gestion, en un espacio de
tiempo determinado y para aspectos concretos, ha sido objeto de fiscalizacion
por el Tribunal de Cuentas y, como consecuencia de la misma, se detectan. aislan
y enuncian diferentes hechos que pudieran dar lugar a la exigencia de respon-
sabilidad contable.

El marco legal de este tipo de fiscalizaciones lo constituye, como es bien sabi-
do, el articulo 136 de la Constitucion espanola, la Ley Organica 2/1982, de 12 de
mayo, del Tribunal de Cuentas, asi como la Ley de Funcionamiento 7/1988,
de 5 de abril. A ello hay que anadir las Leves Presupuestarias correspondientes
y la legislacion especifica en materia de entidades locales.

Los resultados de las fiscalizaciones especificas, como la contemplada en
nuestro ejemplo, realizadas a iniciativa del propio Tribunal o de las Cortes
Generales o Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, al igual que
ocurre con el Informe Anual, son enviados a las Cortes, una vez aprobados por el
Pleno del Tribunal, siendo posteriormente publicados en el Boletin Oficial del
Estado.

Respecto a las responsabilidades contables, en el caso en que existan. tanto la
Ley Organica del Tribunal de Cuentas como la Ley de Funcionamiento regulan
los procedimientos para la exigencia de responsabilidades contables, en los que
los presuntos responsables gozan de las garantias del proceso contradictorio.

En la fase previa al inicio de la jurisdiccién contable propiamente dicha nos
encontramos con dos posibilidades:

a) Apertura de pieza separada, a iniciativa del Consejero de Fiscalizacion o a
peticion del Fiscal o del Servicio Juridico del Estado, cuando aparezcan hechos
que pudieran dar lugar a responsabilidad contable distinta del alcance (art. 45 de
la Ley de Funcionamiento).

b) Iniciacién de un proceso de reintegro por alcance ante hechos supuesta-
mente constitutivos de alcance de caudales o efectos publicos (art. 46 de la Ley
de Funcionamiento).

La pieza separada consiste, en esencia, en unas diligencias previas con el fin
de concretar los hechos. los posibles responsables y el importe total de los per-
juicios ocasionados a los caudales ptiblicos. De hecho, se traduce en la posibili-
dad de presentar nuevas alegaciones mas acotadas y precisas por parte del fis-
calizado.

Por 1o que respecta al procedimiento de reintegro por alcance, esta primera
fase consiste en trasladar directamente los hechos a la Seccién de Enjuicia-
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miento a los efectos de que proponga a la Comision de Gobierno, si procediese,
el nombramiento de Delegado Instructor.

En ambos casos (pieza separada y alcance). y situados ya en el &mbito de la ju-
risdiccién contable, el proceso que sigue se concreta, para decirlo de una forma
amplia y clara. en tres momentos esenciales: el emplazamiento y la comparecen-
cia; la formulacién de la demanda y su contestacion. y la denominada fase de
prueba. En todos ellos, los presuntos responsables gozan de todo tipo de garan-
tias. no pudiendo existir indefension alguna.

Al final del proceso, y en el caso en que haya sentencia, los presuntos respon-
sables pueden acudir al recurso de apelacion ante la Sala de Justicia del propio
Tribunal de Cuentas, asi como al de casacién y revisién ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

Situémonos. por avanzar con el ejemplo, en el marco de los tres momentos
esenciales ya mencionados. Una vez que el emplazamiento y la comparecencia se
hayan producido. toca el turno a la formulacién de la demanda y su contestacion,
fase esencial del proceso, y sobre la que vamos a detenernos a continuacion, pues
en ella vamos a encontrarnos con nuestro problema.

Para que cada componente vaya ocupando su lugar preciso, admitamos la hi-
potesis de que el Ministerio Fiscal tiene como criterio basico en este ejemplo ad-
herirse a la decision que adopte el representante procesal de la corporacién
«perjudicada» en el caso en que éste no presente demanda. no actuando, por tan-
to, subsidiariamente (6).

Al comportarse el Fiscal como variable dependiente, la unica posibilidad de
que el procedimiento no se archive y llegue a término reside en la actuacion del
referido representante procesal de la Corporacion fiscalizada. Pero el marco ju-
ridico existente para esta figura y su actuacion en la presentacién de la deman-
da es especialmente confuso y ambiguo.

En efecto, el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Entidades Locales (R. D. 2.568/1986, de 28 de noviembre) recoge,
en su articulo 221.2 que: «De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 54.4 del Real
Decreto 781/1986 y en el articulo 447.2 de la Ley Organica 6/1985 del Poder
Judicial, ]a representacion y defensa en juicio de los entes locales corresponde-
ran a los letrados que sirvan en los Servicios Juridicos de los mismos. salvo que
designen Abogado colegiado que les represente y defienda».

La parte subrayada de este articulo 221.2 obliga a la reflexion siguiente, pues
en ella se localiza, como ya anticipdbamos, el nticleo central del problema plan-
teado:

a) Es sabido que una proposicion no puede rechazarse si se desconoce el an-
tecedente de la misma (principio de falsabilidad de Karl Popper).

(6) Estamos planteando tan sélo una hipétesis de trabajo con el fin de resaltar el papel clave del re-
presentante procesal de la corporacion en la normativa actual.
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b) El desconocimiento del antecedente de la proposicion puede identificarse,
de hecho, con la falta de precision de un enunciado, surtiendo. a este propésito.
los mismos efectos.

¢) La expresion «..la representacién v defensa en juicio de los entes locales»
es claramente ambigua o equivoca y parece mdas proclive a ser interpretada
como defensa del ente local. en cuanto a su gestion y funcionamiento, que a con-
siderarse como defensa de los intereses del Sector Publico y de sus arcas en el
ambito de la actuacién propia del ente local.

d) No obstante. y al amparo del repetido articulo 221.2 del Real Decreto
2.568/1986, se designa en nuestro ejemplo, y sistematicamente sucede asi, a un le-
trado de los Servicios Juridicos del ente local objeto de la fiscalizacién para que
actiie como potencialmente demandante en el procedimiento jurisdiccional
abierto en el Tribunal de Cuentas.

e) De lo anterior resulta facil colegir la posibilidad, contrastada empirica-
mente. de que el representante procesal de la corporacién asuma la doble confi-
guracioén de «juez» (en tanto que potencial demandante) y «parte» (en su calidad
de asesor juridico o letrado del ente o corporacion), con la particularidad de que
no puede saberse a priori en calidad de qué figura actuara. Como se diria en tér-
minos de la paradoja de Schrodinger, a la que nos referiremos mas adelante. hay
que esperar el momento en el que «se abre la caja» para saber si el gato esta
vivo 0 muerto.

f) Obviamente, y aqui surge implacable nuestra peculiar version del teorema
de Godel. no puede haber pronunciamiento inequivoco sobre la proposicion, ...y
se termina archivando el procedimiento.

Siguiendo el método adoptado en el apartado anterior al analizar el teorema
de Gddel, podriamos representar o resumir nuestro problema en términos 16gi-
co-simbdlicos, empleando para ello los simbolos o «conectores- proposicionales
habituales.

Tomemos. ademas, los significados siguientes:
xr = Asesor juridico.

L = Corporacion Local.

R;, = Representante de la corporacion local.

d = Defensor.
d = Demandante.

Se tendria entonces la expresion o formula siguiente:
dx@el)o3x(Ry) (11

es decir, si hay un asesor juridico tal que pertenece a una corporacion local, en-
tonces ese asesor juridico puede representar a dicha corporacién.

Asimismo tendriamos:
Jx(RU>RL(dvd) (2]
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que se lee asi: si hay un asesor juridico que representa a la corporacion, enton-
ces ese asesor juridico puede actuar como defensor o como demandante de la
misma.

El teorema del calculo, por decirlo de una forma precisa, seria entonces:
d>f~d>d) (3]

es decir, si el representante legal es demandante, entonces, si no es demandante,
seria defensor.

También podriamos enunciar
(d>Ry)>ol(d>Ry>(dvd)oRy)l (4]

es decir, si el defensor representa a la corporacién local entonces, si el deman-
dante representa a la corporacion, entonces o el defensor o el demandante re-
presenta a la corporacion.

La formulacion (4] constituye uno de los teoremas de la logica elemental, que
expresa una verdad necesaria.

Evidentemente, si empleamos ahora el conector proposicional <> como abre-
viacion de <y>, se tendria otro teorema de la ldgica:

(d-d)o(d>d) (5]

0. 1o que es lo mismo, si a la vez se es demandante y defensor, entonces si es de-
mandante se es defensor.

No es nuestro proposito demostrar la «<indemostrabilidad» en la version, en el
area del Derecho, que estamos haciendo del teorema, con independencia de que
podria hacerse utilizando las reglas de sustitucion y de separacion habituales del
caleulo proposicional. Pero nos parece suficientemente elocuentes e ilustrativos,
a los efectos de la investigacion emprendida, el conjunto de enunciados que aca-
bamos de considerar.

4, Corolario

Si entendemos por corolario una proposicién que no necesita prueba particu-
lar, sino que se deduce facilmente de lo demostrado con anterioridad, lo que ex-
pondremos a continuacion no puede ser considerado como tal. Utilizamos el tér-
mino en sentido amplio y «secuencial», amparandonos. por otra parte, en el
principio incontestable de que no hay mejor terapéutica que un buen diagndsti-
co. y aceptando que si este tiltimo puede identificarse con el teorema, la pro-
puesta o terapéutica, a su vez, puede ser interpretada como el corolario.

Con licencia. pues, del lector pasemos a abordar las diferentes vias a través de
las cuales podriamos encontrar solucién al problema planteado en el apartado
anterior. En concreto vamos a destacar las siguientes:
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a) Modificando la redaccién del articulo 221.2 del Real Decreto 2.568/1986. con
todo lo que ello lleva implicito.

b) Modificando los articulos 68.3 ¥ 69.1 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, en el sentido de admitir que. cuando
existan sobrados indicios de responsabilidad contable. el Servicio Juridico del
Estado del Tribunal de Cuentas -totalmente independiente del ente local- pue-
da formular demanda en un juicio de cuentas, de forma subsidiaria. cuando el re-
presentante procesal del ente local no ejercite la accidn.

Recordemos al respecto que son en dichos articulos en los que el Tribunal
de Cuentas hace suyo lo establecido en el Real Decreto 2.568/1986. ya mencio-
nado, referente al «representante legal de la entidad del Sector Piblico perju-
dicada».

¢) Propiciando que el Ministerio Fiscal se encuentre en condiciones de ejer-
cer plenamente las competencias que le estan atribuidas por la Constitucidn,
Leyes Organicas y de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas. (El art. 124 de la
Constitucién espanola proclama como misién del Ministerio Fiscal promover la
accidn de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudada-
nos v del nterés piblico tutelado por la Ley; y el articulo 16.2.d) de la Ley de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas senala, entre las funciones de la
Fiscalia, la de «ejercitar la acciéon de responsabilidad contable y deducir las pre-
tensiones de esta naturaleza en los juicios de cuentas v procedimientos de rein-
tegro por alcance».

A estos efectos podria considerarse la posibilidad de no cargar las costas al
Ministerio Fiscal, salvo en los casos de temeridad manifiesta. Ello permitiria
compensar, al menos en parte, la inoperancia de la ley en cuanto se refiere a
la designacion y comportamiento del representante procesal de los entes lo-
cales.

d) Concienciando a los érganos de gobierno de los entes locales de la finali-
dad de la responsabilidad contable. Conviene recordar a este respecto que, al
corresponder al Pleno en dichos entes locales el ejercicio de las acciones admi-
nistrativas y judiciales (arts. 22 y 33 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las Bases de Régimen Local; 23 y 28 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18
de abril, y 50 y 70 del Real Decreto 2.586/1986, de 28 de noviembre) puede resul-
tar mediatizada la representacion procesal de la corporacién en detrimento del
resarcimiento al Tesoro Publico de los danos y perjuicios causados por quienes
recauden, intervengan, administren, custodien, manejen o utilicen los caudales
o efectos ptiblicos. tinica finalidad de la responsabilidad contable.

e) Extremando el cuidado y las cautelas por parte del Departamento de
Enjuiciamiento competente en los distintos momentos procesales a los efectos de
recusar al representante procesal del ente local en aquellos casos en los que pu-
dieran existir indicios de parcialidad o de excesiva dependencia de la corpora-
cion fiscalizada. En este sentido existe la posibilidad, en dltima instancia y en ca-
sos realmente graves y claros, de acudir al fiscal anticorrupeién.
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5. Réplica B

Obviamente. la propuesta que acabamos de hacer tiene sus restricciones, en
algunos casos dificiles de superar. Asi. por ejemplo, cabria argumentar que las
dos primeras vias podrian dar lugar a lo siguiente:

a) La modificacion del articulo 447 de la Ley Organica del Poder Judicial, ya
que ésta sirve de marco de referencia y soporte al articulo 221.2 del Real Decreto
2.568/1986, objeto y punto de partida de nuestro analisis.

b) La eliminacion, en el &mbito de la jurisdiccién contable, de la legitimacién
activa que, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 47 de la Ley Orgénica 2/1982
y 55 de la Ley 7/1988, corresponde, en todo caso, a la Administracién o entidad pu-
blica perjudicada y al Ministerio Fiscal.

¢) Lavulneracion del principio de autonomia local proclamado en los articu-
los 140 y siguientes de la Constitucion, con el consiguiente retroceso a la tutela
ejercida por el Estado sobre los entes locales en la etapa preconstitucional, si
bien la autonomia local, como senala el propio Predmbulo de la Ley 7/1985, de
2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local. no puede interpretarse de
forma unidimensional desde el puro objetivismo localista o regionalista. sino si-
tuarse en el marco integral de la organizacion del Estado.

Por todo ello, podria concluirse que no son viables los puntos a)y b) de nues-
tro «corolario». teniendo que limitarse la propuesta anterior a los aspectos rela-
tivos al Ministerio Fiscal, a la concienciacion de los érganos de gobierno de los
entes locales en cuanto a la finalidad de la responsabilidad contable, y al cuida-
do y las cautelas por parte del Departamento de Enjuiciamiento competente.

En cuanto al punto esencial sobre el pago de las costas, conviene aclarar que
el Proyecto de Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa —en las Cortes
en el momento de redactarse este trabajo-, en su articulo 135.5, establece que «en
ningun caso se impondran las costas al Ministerio Fiscal ni al Defensor del
Pueblo e instituciones auténomas analogas a éste». y que se podria aplicar este
sistema de exencion de costas en la jurisdiccion contable si se modificara el ar-
ticulo 71.4.¢) de la Ley 7/1988, de 5 de abril. en el sentido de que el pronuncia-
miento sobre el pago de las costas del juicio se realice en los términos preveni-
dos para el proceso contencioso-administrativo en lugar del civil (7).

Podria afirmarse que, aunque la solucién del problema del Ministerio Fiscal
no afecta a la «eventual» ambigiiedad del articulo 221.2, repetidamente mencio-
nado, estariamos en condiciones de alcanzar los objetivos de la jurisdiccion con-
table. al desaparecer la hipétesis restrictiva planteada.

(7 No debemos pasar por alto el hecho de que en los momentos actuales se aplica el articulo 523 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. en cuyo primer parrafo dice: <En los juicios declarativos las costas de la
primera instancia se impondran a la parte cuyas pretensiones hubieren sido rechazadas, salvo que el
Juez razonandolo debidamente, aprecie la concurrencia de circunstancias excepcionales que justifi-
quen su no imposicion. »
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No olvidemos que estamos en el turno de réplica de nuestra propia propues-
ta.y en ese sentido concedemos también su importancia a las posibilidades de-
rivadas de la concienciacion de los entes locales respecto a la finalidad de 1a res-
ponsabilidad contable. asi como, y muy especialmente. de la adecuada actuacion
y cautela de la Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas.

6. Duplica

La respuesta a las consideraciones anteriores podria dar lugar. en el turno li-
cito de «réplica» de la «réplica», a dos tipos de reflexiones: unas de caracter ge-
neral. situadas en el ambito de la filosofia del derecho, v otras mas concretas y
especificas.

Comencemos por estas tltimas y acudamos al Preambulo, ya citado. de la Ley
Reguladora de las Bases de Régimen Local. Al referirse a los conflictos interad-
ministrativos se afirma textualmente: «... La configuracién de ese sistema de con-
flictos tiene que ser, a la vez. respetuosa con la esencial igualdad posicional de
las Administraciones territoriales y aseguradora de que el planteamiento y la
sustanciacion del conflicto no alteran la especifica estructura constitucional de
los intereses ptiblicos a los que sirven dichas Administraciones.»

Creemos que la segunda parte de la frase es bien esclarecedora e ilustrativa
a nuestros efectos. pues destaca, a manera de limitacion insuperable, la necesi-
dad inequivoca de salvaguardar los intereses ptblicos a los que sirven las Admi-
nistraciones territoriales.

Sin solucion de continuidad, el autor del Preambulo anade lo siguiente: «... Las
anteriores reflexiones son un compendio de la filosofia que inspira la Ley. Esta,
mas que pretender garantizar la autonomia sobre la quietud de compartimentos
estancos e incomunicados y. en definitiva, sobre un equilibrio estatico propio de
las cosas inanimadas, busca fundamentar aquélla en el equilibrio dindmico pro-
pio de un sistema de distribucidon del poder, tratando de articular los intereses
del conjunto. reconociendo a cada uno lo suyo y estableciendo las competencias.
principios, criterios y directrices que guien la aplicacién practica de la norma en
su conjunto de forma abierta a la realidad y a las necesidades del presente.»

El contenido de este ultimo parrafo no sélo no contradice lo que se afirma en
el anterior. sino que lo fundamenta y sustenta, remitiéndonos a principios y en-
foques de la filosofia del Derecho quie vamos a considerar en este mismo aparta-
do, como ya hemos anunciado.

Obsérvese que en esta frase conclusiva del Preambulo se plantean dos cues-
tiones fundamentales, a tener muy en cuenta para los propositos de nuestro ana-
lisis:

@) En primer lugar se constata la naturaleza «inevitablemente~» dindmica de
la distribucién del poder y, aunque no se diga explicitamente, de la ordenacién y
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buen seguimiento de la misma: todo ello a través de un proceso de feed-back o re-
troalimentacidn, como es logico y preceptivo en todo fenémeno dinamico.

b) En segundo lugar, y en estrecha relacion con cuanto acabamos de decir. se
reconoce la necesidad de adecuar la norma a una realidad en constante cambio.
asumiendo asi el legislador una posicién metodoldgica que compartimos, como
veremos seguidamente, y que puede contribuir a la solucion del problema que
1n0os ocupa.

Conviene precisar, ya que hablamos de ello, que al separarnos del positivismo
juridico, y. por supuesto. del conceptualismo dogmatico y constructivo. no pre-
tendemos caer en un positivismo sociolégico igualmente necesitado de supera-
cioén. Lo que en realidad se busca seria un realismo juridico que. parafraseando
a Hernandez Gil, «conjugue, en el terreno de los principios. las exigencias de la
razon y de la justicia como valores supraempiricos. con las exigencias de la vida
y la contingencia de los hechos, v que, en el terreno del método. armonice la va-
lidez de las normas y el buen uso de los conceptos con las necesidades de la
realidad social. no ya porque el derecho surja, sin mas, de ella ni sea su mero ex-
ponente, sino en cuanto aspira a modelarla y servirla» (8).

En realidad. este ultimo pensamiento nos reconduce a las reflexiones de tipo
teérico y (ilosofico. interesandonos de manera muy especial las relativas a la vin-
culacién entre principios y normas, por una parte, y al problema esencial de la
interpretacion, por otra.

En cuanto a los principios se refiere, deseamos resaltar, a su vez, dos cuestio-
nes que pueden servirnos de apoyo logistico en nuestra tarea:

a) El principio implicito del «legislador racional». Extraido, como todo prin-
cipio implicito. a partir de enunciados presentes en el ordenamiento juridico. es-
tablece que las normas han de interpretarse como si las hubiera dictado un le-
gislador racional.

En el ambito de la Ciencia Econdmica el principio equivalente de «agente ra-
cional» (consumidor. ahorrador, inversor, ete.) es basico. inapelable, concluyente
e incluso excluyente. Quiza por ello le demos tanta importancia al principio de
legislador racional en el marco de nuestro peculiar atrevimiento ensayistico.

b) La propuesta de combinacion de principios y normas en el sentido de
Dworkin (9). En el marco de una cierta superacion del iuspositivismo. dicha pro-
puesta supone redimensionar el papel de las normas, sin que ello implique for-
zosamente enfatizar la discrecionalidad judicial. Muy al contrario. la presencia
de los principios excluiria tal discrecionalidad, garantizando la existencia de
una solucién correcta para cualquier caso que pueda presentarse (recuérdese el
famoso Riggs vs. Palmer. en Nueva York).

@) ANrtoNio HERNANDEZ GiL: Metodologia de la Ciencia del Derecho, Espasa-Calpe, Madrid, 1988, pag. 30.

) Ver R. DWoRkKIN: Taking Right Seriously. Duxkworth, Cambridge (Mass.), 1978. Law’s Empire,
Fontana Press, Cambridge (Mass.), 1986.
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Si nos detenemos ahora en el problema de la interpretacién podriamos con-
siderar, entre otros. tres enfoques especialmente relevantes:

a) El enfoque viquiano. En su famosa obra Scienza Nuova, publicada en 1744.
Giambattista Vico distingue tres especies de jurisprudencias: la llamada «teolo-
gia mistica», la jurisprudencia heroica y la jurisprudencia humana. A la primera
de ellas pertenecio el primer y propio interpretari, que Vico relaciona con inter-
patrari (entrar en los padres o dioses). La segunda ha de tener cautela con las pa-
labras adecuadas (el cavere de los jurisconsultos romanos). en tanto que la terce-
ra «examina la verdad de los hechos y doblega benignamente la razén de las
leyes a todo lo que requiere la igualdad de las causas (10).

b) El enfoque de Hart. En el marco de la «filosofia analitica» aplicada a la ju-
risprudencia nos encontramos con la obra de Hart (The Concept of Law. 1961). que
recoge la influencia del lenguaje en el sentido de Ludwig Wittgenstein.

Haciendo frente tanto a iusrealistas como a formalistas., Hart sostiene una
teoria de la interpretacion basada en el concepto de «estructura abierta» (open
texture) de las normas y del Derecho (11).

¢) El enfoque de las reglas que confieren poderes. Es conocido, v ahora re-
sulta especialmente util recordarlo, el problema de disposiciones que presentan
una formulacion ambigua o indefinida, susceptible de ser interpretada como nor-
ma permisiva o como regla que confiere poder. afirmando al respecto Caracciolo
que, en ausencia de un criterio adicional que resuelva la ambigiiedad. no hay ma-
nera de privilegiar una interpretacion sobre la otra (12).

Aunque el andlisis se refiere a la distincion entre norma permisiva y regla que
confiere poder, puede generalizarse a los efectos de su incorporacién a nuestro
estudio y, mas concretamente. a la tarea de desentranar el alcance y contenido
del repetidamente mencionado articulo 221.2 del Real Decreto 2.568/1986, de
28 de noviembre.

En cualquier caso, si interpretamos el enunciado del articulo como regla que
confiere poder o, si se prefiere, como norma que otorga competencia, entraria-
mos en un terreno de especial relevancia e interés para el tema que ocupa nues-
tra atencion.

En efecto, en torno a este punto nos encontramos con numerosas posiciones, a
veces en abierto contraste. entre las que podemos distinguir las que comentamos
a continuacion.

Una primera interpretacion, especialmente sugerente, considera que las re-
glas que confieren poderes no son normas si éstas se entienden como el resulta-

(10) GiAMBATTISTA Vico: Ciencia Nueva. Tecnos. Madrid (1995), parrafos 937-941. pags. 444445

(11) Ver sobre este punto, MAURO BARBERIS: Introduzione allo studio della filosofia del diritto, il Mulino,
1993.

(12) Ver MANUEL ATIENZA v JUAN RU1Z MANERO: Las piezas del Derecho. Ariel, 1996. pags. 83-84.
RicARDO A. CARACCIOLO: «Due tipi di potere normativo-, en Analisi e diritto. 1995.
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do de actos de ordenar, prohibir o permitir. En segundo lugar podemos resaltar
la posicion kelseniana, segtn la cual hay que interpretar las reglas que confieren
poderes como normas determinantes de la produccion normativa que tendrian la
forma de una disyuncion entre su contenido expreso y una clausula alternativa
tacita. que permitiria al érgano de produccién normativa de que se trale hacer
caso omiso de tal contenido expreso.

En tercer lugar cabria citar el enfoque de Atienza y Ruiz Manero, para los que
las reglas que confieren poderes deberian interpretarse como razones para la ac-
cion, motivando la conducta de una manera indirecta e indeterminada (13).

Al respecto, Joseph Raz (14), afirma que «la guia proporcionada por los pode-
res depende de las otras razones del agente. Si tiene razones para obtener el re-
sultado que el poder le posibilita lograr, entonces tiene razones para ejercerlo.
Si tiene razones para evitar el resultado, entonces tiene razones para no ejercer
el poder».

Aunque estas tres interpretaciones. sin duda, son distintas. poseen en reali-
dad un denominador comun. consistente en otorgar un amplio margen de con-
fianza y maniobra en la lectura de una norma que en principio parece pensada
para otorgar conmpetencia.

Los enfoques segundo y tercero presentan un especial atractivo para ser con-
siderados o tenidos en cuenta a la hora de las actuaciones jurisdiccionales. Claro
esta que si nos inspiramos en la idea de la «clausula alternativa ticita» para ha-
cer caso omiso de la norma, o en la interpretacion de ésta como «razones para la
accion», estariamos de hecho invalidando nuestro ya familiar articulo 221.2. pero
sin resolver por ello el verdadero problema. Dicho con otras palabras, sacaria-
mos la conclusién de que la representacion y defensa en juicio de los entes loca-
les no tendria «forzosamente» que corresponder a los letrados que sirvan en los
servicios juridicos de dichos entes. ;Entonces?

Volvamos sobre nuestros pasos y recordemos que estibamos reflexionando en
nuestra duplica tanto desde un punto de vista concreto como con una perspecti-
va mas general y filoséfica, habiéndonos conducido todo ello al interrogante que
nos acabamos de plantear y que, obviamente, requiere una respuesta.

Efectivamente, si por las razones aducidas, y situados ya en el caso objeto de
nuestra investigacion. parece claro que no debe actuar el repetidamente men-
cionado letrado de la Corporacion, resulta evidente la necesidad de buscar una
alternativa para la presentacion de la demanda, y ésta no puede ser otra, insisti-
mos, que la actuacion directa o de oficio de los Servicios Juridicos del Estado.
Recordemos, para ser mas precisos, que en el apartado b) del Corolario se pro-
ponia la modificacion de los articulos 68.3 y 69.1 de la Ley de Funcionamiento del

(13) Ver MANUEL ATIENZA ¥ JUuAN Ruiz MANERO: ob. cit., pags. 45-85.

(14) JosipH Raz: «Posteript. Sources, Normativity and Individuations, en The Concept of @ Legal
System. An Introduction to the Theory of Legal System, Clarendon Press, Oxford (1980), pags. 228-229.

30



La -incompletitud - de la jurisdiccion contable...

Tribunal de Cuentas y. logicamente. el 447.2 de la Ley Organica del Poder
Judicial. En esencia. la modificacion consistiria en que en todos los articulos
afectados quedase tan sélo el Letrado del Estado (ademas del Ministerio Fiscal),
no figurando la expresion «... representante legal o procesal de la entidad del
Sector Piblico perjudicada». De no ser asi. s6lo quedaria. en el mejor de los ca-
sos. el recurso a la actuacion del Ministerio Fiscal.

Creemos, en descargo de la osadia del ilusionado autor de estas paginas, que
el conjunto de consideraciones realizadas en esta brevisima sintesis, al igual que
las que sirven de marco a las mismas, poseen una consistencia y un calado sufi-
cientes para fundamentar nuestra denuncia-propuesta o, si lo prefieren justifi-
car, al menos. la «irreverencia» que en ella pueda apreciarse.

Finalmente. no olvidemos que estamos hablando de un problema de «incom-
pletitud» en el ambito de la jurisdiccién contable emparentado con otro, no me-
nos importante, de superposicién «cuéntica», que se detecta, asimismo, y como ya
sabemos, en el momento procesal de presentacion de la demanda. Por ello, y
como ya indicabamos en la introduccién. vamos a detenernos a continuacion en
la famosa paradoja que lleva el nombre del ilustre fisico vienés.

7. La paradoja de Schrédinger

Al plantear y analizar nuestro ejemplo en el ambito de la jurisdiccion conta-
ble hemos tenido ocasion de aislar y comprobar el problema de la «indecidibi-
lidad», apuntando. asimismo, cierto parentesco o similitud con el de la super-
posicion cuantica de Schrodinger. Nos vamos a permitir ahora una referencia
fugaz a este tltimo porque creemos que puede contribuir a ilustrar y completar
los fundamentos de nuestra «denuncia» y de la necesidad de una salida o so-
lucion.

Al introducir esta nueva dimensién en nuestra aventura interdisciplinar
conviene dejar claro que este tipo de paradoja o insuficiencia no constituyen
hechos tan insélitos y raros como parecen. pues podemos encontrar, si ése
fuera nuestro propésito, toda clase de precedentes. A manera de ejemplo
mencionemos tan sélo el problema de los «<inconmensurables», planteado por
Hipaso de Metaponto en el siglo v a. C. y referido a pareja de segmentos en la
geometria. La base del problema se halla en la irracionalidad de la razén de
un segmento respecto a otro, como. por ejemplo, de la diagonal al lado en un
pentigono regular, o de la diagonal al lado de un cuadrado. En este segundo
caso, como nos recuerda Aristételes. el intento de demostrar la conmensura-
bilidad puede conducir al absurdo de que un entero tenga que ser a la vez par
e impar.

Pero centrémonos en el problema existencial que subyace en el famoso expe-
rimento conocido como el «gato de Schrodinger». Para ello recordemos, en pri-
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mer lugar, la famosa ecuacién del mismo nombre, tan fundamental para la me-
canica cudntica como lo fue la de Newton para la mecanica clasica (15);

-

Hy(x t):iﬁ—;t— izt 1]

siendo y (11 t) la funcién de onda: H, la funcién hamiltoniana (energia total del
sistema), e indicando con la T cruzada la constante de Planck dividida por 2 r.

Siyp (2. t) ¥y ya (2, t) son dos funciones de onda posibles. es decir. dos solucio-
nes de la ecuacion diferencial [1), toda combinacion lineal

ay(x,t)+bya(xt) (2]

es también una funcién de onda posible como consecuencia de que la ecuacion
de Schrodinger es homogénea y lineal. Esta nueva funcion de onda se conoce
como una superposicion de las funciones de onda y; y V2

Basandonos en este principio de la superposicién, entremos ahora en la pa-
radoja propiamente dicha, planteada por Schrodinger en 1935 (16), y que se sitiia
en el ambito del problema de la medida en la mecénica cuantica.

Como es hien sabido, imaginamos una caja. un gato y un niecanismo tal que
cuando se produce la emision de una particula cae un martillo que rompe un re-
cipiente conteniendo acido cianhidrico; el gas se expande y el gato muere.

La funcion de onda del sistema global, compuesto por la caja, el gato y el dis-
positivo es una superposicion cudntica, y su evolucién en el tiempo viene deter-
minada por la ecuacion de Schrodinger. Dicho de otra forma: el sistema se des-
cribe por una funcién de onda que superpone los estados gato muerto y gato vivo
(A + B), lo que supone una situacién existencial dificil de concebir, ya que la su-
perposicion cuantica no es ni una mezcla ni una coexistencia de los estados A
y B.

Si empleamos las letras y simbolos siguientes:
a = atomo desintegrado.

m = martillo abatido.

r = recipiente roto.

~a = atomo no desintegrado.

m martillo elevado.

(13) Para una explicacion detallada y especialmente clara, ver BERNARD D’ESPAGNAT: Le véel voile,
Fayard, Paris (1994), pags. 45-52.

(16) ERwWIN SCHRODINGER: «Die gegenwartige Situation in der Quantenmechanik», Naturwissenchaftenp,
23 (version inglesa en Quantum Theory and Measurement, ed. J. A. Wheeler y W. H. Zurek. Princeton
University Press, 1983). Ver también BERNARD D'ESPAGNAT y ETIENNE KLEIN: Regards surla matiére. Fayard,
Paris (1993), pigs. 105-108.
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r Recipiente intacto.
A
B

se tendria;

Gato muerto.

Gato vivo.

la+m+7rt > A
l~a+m+7) *B
Se=la+m+n+l~a+m+n
Sc=0A+pB

que es nuestra expresion final de la superposicion cuantica.

A priori podria considerarse la probabilidad de llegar a un punto u otro a par-
tir de la funcién de onda. pero las distintas alternativas desaparecen cuando tie-
ne lugar un impacto concreto. En efecto, cuando hacemos una observacion, cesa
la superposicion cudntica y se produce una reduccion del paquete de ondas, lle-
gando el electrén a un punto preciso.

Parece deducirse de todo ello que la realidad no toma cuerpo, sino cuando es
observada, y que el simple hecho de la observacion provoca la reduccién del pa-
quete de ondas y el paso de la vida a la muerte. El problema esta. pues, clara-
mente relacionado, como ya hemos dicho. con la teoria de la medida y, logica-
mente, constituye una consecuencia de la introduccion del principio antrépico
en la ciencia, con todo lo que ello lleva consigo.

En efecto, recordemos que uno de los puntos cruciales en torno a este tema es
el referente a la «objetividad débil». que analiza el resultado del acoplamiento
entre el sujeto que conoce y el objeto conocido.

Pero cuando se admite dicho principio ya no se trata de conocer la probabili-
dad de que una particula se encuentre en una determinada regién del espacio en
un momento t, sino de la probabilidad de observar dicha particula en un punto de-
terminado. Y si esto es asi habria que pensar, como dice Espagnat. que tenemos
acceso mas a una alegoria de lo real que a lo real mismo (17).

Trasladadas estas reflexiones a la parcela juridica que constituye nuestra re-
ferencia. nos encontramos asimismo con un problema existencial. dado que,
como deciamos en su momento. el representante procesal del ente local puede
comportarse indistintamente como defensor {d) o como demandante (d) de la
corporacion, resolviéndose el enigma tan sélo cuando aquél termina su actua-
cién en el procedimiento jurisdiccional, 0. expresado en términos cuéanticos. la
superposicién cesa cuando observamos dicha actuacion, aungue en nuestro caso
habria que matizar. como insistiremos méas adelante. que el estado de indetermi-
nacién posee existencia propia.

(17) Ver sobre este punto A. FERNANDEZ Diaz: La Economia de la Complejidad, ob. cit.. pags. 24-26.
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8. Una reconsideracion

En esta especie de «dramma giocoso~, las voces protagonistas han sido tres:
Godel, Schrodinger y la Jurisdiccion Contable (G. S. JC). y alglin mensaje tendran
que darnos, a manera de terceto, en esta escena final, aunque ignoramos, por el
momento, si en su contenido predominard el regocijo, la moraleja. la critica so-
terrada, aunque dura, o una concesion. por leve que sea, a la esperanza.

En el triangulo formado por los personajes principales nos hemos encontra-
do. en esencia, con estos tres ingredientes: un problema de «incompletitud» o de
«indecidibilidad~, una situacién paraddjica, expresable en términos de «super-
posicion cuantica», y una experiencia juridica en el ambito de la jurisdiccion
contable. centro de atencién de nuestro analisis, e interpretable con el apoyo
metodoldgico de los otros dos ingredientes. Recapitulemos a continuacién lo
mas interesante y concluyente del mélange que deliberadamente hemos orga-
nizado.

Del teorema de Godel nos interesa especialmente su vertiente filoséfica y me-
todoldgica, reteniendo como sintesis fundamental que nos hallamos ante una
proposicion verdadera que no puede ser demostrada en el marco de nuestro sis-
tema formal, no pudiéndose tampoco demostrar proposiciones falsas dentro del
mismo. Pero. a nuestros efectos, quizas sea aun mas interesante el concepto de
proposicion «indecidible» implicito en el teorema, y que en realidad explica su
contenido. como tuvimos ocasion de ver.

Asimismo, hay que resaltar, como ya apuntabamos. que el término «incomple-
titud> hay que entenderlo en el sentido de falta de adecuacion entre una inter-
pretacion y un sistema formal. Si hemos sabido explicar con claridad la natura-
leza del problema de la jurisdiccion contable planteado, no ha de resultar dificil
comprender y calibrar la importancia que debemos conceder a este término. y al
propio teorema. como instrumento que posee un gran poder heuristico y, por con-
siguiente, una inapreciable utilidad en nuestra investigacion.

Respecto a la ensenanza derivada de la paradoja de Schrodinger. complete-
mos lo dicho en su momento, recordando que las caracteristicas mas revolucio-
narias de la mecanica cuantica son la objetividad débil. el indeterminismo y la
no separabilidad. De la primera hemos hablado, y el indeterminismo late
y se asume en todo el analisis, a pesar de que la ecuacion de Schrodinger es de-
terminista. La realidad que describe esta ecuacion es indivisible o no separable
por el pensamiento, al contrario de lo que ocurria con las ecuaciones de Maxwell.

A proposito de la paradoja de Schrodinger. es interesante recordar que, ba-
sandose en la teoria de los universos paralelos, suele admitirse que en el mo-
mento de la medida el universo observado se duplica. lo que da lugar a un des-
doblamiento de la lecturay, por tanto, de los observadores. Dicho desdoblamiento
es a todas luces muy ilustrativo respecto al tema objeto del analisis que hemos
acometido. Por supuesto. en la raiz de todo ello encontramos la explicacion de la
objetividad débil y la razén de ser del indeterminismo, aunque si hacemos nues-
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tra lo que algunos autores llaman la fantasia metafisica de Popper, dicho inde-
terminismo existiria incluso sin observadores (18).

Incompletitud. indecidibilidad. superposicién cuantica. desdoblamiento. in-
determinismo y no separabilidad constituyen un ramillete de principios y con-
ceptos que nutren la naturaleza y el contenido del caso que podriamos denomi-
nar Jurisdiceién Contable versus Corporacion Local (JC vs. CL). Todo ello. por
supuesto, en una visién interdisciplinaria que, como resulta obvio, ha constitui-
do nuestro punto de partida, nuestro método y. en cierto sentido. el reto que he-
mos asumido.

Pero no quisiéramos concluir nuestro particular divertimento intelectual sin
incorporar a estas paginas uno de los testimonios mas ltcidos relativos a la in-
completitud en la experiencia juridica. Se trata del pensamiento de Giuseppe
Capograssi. recogido en el tercer volumen de sus Opere (19).

Dado que el discurso de Capograssi. aunque preciosista y un tanto reiterativo,
cautiva por la fecundidad del lenguaje, vamos a reproducir en su version original
algunos pasajes especialmente esclarecedores.

Refiriéndose. como hemos dicho. a la incompletitud de la experiencia juridi-
ca, comienza diciendo que «la storia del diritto dimostra che la esperienza giuri-
dica non si compie nel suo scopo, non realizza il suo scopo, non riesce a compie-
re sé stessa; dimostra che tutta la vita dell'esperienza giuridica non e altro che
una continua crisi, una continua imperfezione un continuo non perfezionarsi nel
senso di un continuo non riuscire ne all’'adeguazione del mondo del diritto con
tutte le forme dell'esperienza ne per conseguenza alla piena adeguazione della
spinta originaria dell’azione e dell’'oggetto connaturale della volonta» (20).

De la lectura detenida y meditada de este texto puede deducirse, en primer
lugar, que los conceptos de incompletitud, crisis o imperfecciéon no son sino la
consecuencia de una concepcion «abierta» y dindmica del Derecho. y por ello no
forzosamente negativa. como podria pensarse de manera precipitada.

En otro momento del texto anade nuestro autor: «Di qui la deficienza fonda-
mentale dell'esperienza giuridica, il suo non compiersi, il suo restare aperta il
suo essere incompleta, il suo non finire, insomma tutte quelle determinazioni che
si contrassegnano con un «non» tutte queste in quanto si prescinde da tutto il res-
to del cammino della volonta, da tutto il resto della storia della sua vita, da tutto
il resto della fatica terribile che essa dura per esaurire l'inesauribile oggetto
delle sue aspirazioni. tutto questo appare come essenzialmente negativo. perche
se si considera da solo € uno stadio che non ha shocco & un vicolo cieco~ (21).

(18) Ver sobre este tema: A. FERNANDEZ Diaz: <Determinismo y complejidad en la Ciencia Econo-
mica, en ;Qué es la Economia?, R. FERRERO, Piramide. Madrid, 1997, pags. 163-176.

(19 GiusePPE CAPOGRASSE: Opere. volumen I11, Giuffré. Milan, 1959, pags. 301-328.
(20) Grusepprr: CAPOGRASSE Opere, ob. cil., pag. 301.
(21} GruseppE CAPOGRASSL: Opere. ob. cit., pag. 318.
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Se pone aqui de relieve algo especialmente significativo para quienes, como
es nuestro caso, en los albores del siglo XXI abrazamos el paradigma de la com-
plejidad. En efecto, Capograssi nos dice. v ello constituye un mensaje definitivo.
que la incompletitud entendida como deficiencia fundamental de la experiencia
juridica posee tan s6lo una interpretacion negativa si se considera de manera ais-
lada, es decir, prescindiendo de la complejidad. Y por si no queda claro. hay que
anadir que utilizamos este término en el sentido de una relacién de conocimien-
to donde el acto de conocer se une al objeto. donde lo ontoldgico se une a lo epis-
témico o, lo que es lo mismo, lo real a la teoria (22).

Y, finalmente, insiste en su mensaje. resaltando, en clara congruencia con lo
anterior, la necesidad de recuperar la «interioridad~ o, dicho de forma mas téc-
nica y precisa, el caracter enddgeno del proceso: «Tirata fuori dalla sua natura,
presa la sua incompiutezza come cosa compiuta. disconociuto il suo essere parte
e presa come un tutto o contrapposta al tutto ¢ naturale che 1'esperienza sia ap-
parsa come tipicamente esteriore, conie tipicamente mezzo esteriore per fini es-
teriori: € apparsa come esteriore proprio perche é stata privata della sua inte-
riorita di essere parte interiore e integrale della vita della vonlonta» (23).

Admite, en esencia. Capograssi que la experiencia juridica es necesariamen-
te incompleta. consistiendo entonces la cuestién clave en asumir esa incompleti-
tud y en reaccionar de manera acorde con ella. permitiendo asi la superacion de
los problemas que se vayan presentando.

Creemos que esta vision da cabida al tema que nos ocupa, es decir, al caso
JC vs. CL.

9. Conclusion

A manera de reflexion final, conviene poner de manifiesto la necesidad de
evitar que caigamos en la «godelidad», enfermedad no registrada en la Seguridad
Social, como dice Jean-Yves Girad, pero que, sin duda, produce estragos; por su-
puesto, entendiendo el término como la obsesion por llevar el teorema a sus ul-
timas consecuencias.

Parece claro. como hemos dicho, que del teorema de Godel hay que tomar su
fundamento filosofico y su enorme capacidad ilustrativa v sugeridora. Asi.y en lo
que a nuestro estudio respecta, el principio de incompletitud en estrecha sim-
biosis con el concepto de «estructura abierta» de las normas y del Derecho en el
sentido de Iart, como ya pusimos de manifiesto. nos permite situarnos en el ca-
mino correcto para la solucién del delicado problema planteado en el ambito de
la jurisdiccion contable. Y todavia resulta mas esclarecedor el mensaje del teo-

(22) A. FERNANDEZ Diaz: La Economia de la Complejidad, ob. cit., pag. 102.
(23) GIUSEPPE CAPOGRASSI: Opere, ob. cit., pag. 319.
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rema si lo relacionamos con el enfoque y la interpretacion que hace Capograssi
de la idea de incompletitud en la experiencia juridica, que ya hemos analizado.

Y, siguiendo con el consejo, seria recomendable plantearse niveles o priori-
dades en el logro de los objetivos dltimos a aleanzar y que pueden derivarse del
andlisis que hemos realizado.

En primer lugar, nuestro «optimo paretiano» consistiria en deshacer el equi-
voco del articulo 212.2, abriendo la posibilidad, como deciamos en su momento,
de dar entrada también en el &mbito de las corporaciones locales a los Servicios
Juridicos del Estado del Tribunal de Cuentas. Todo ello, por supuesto, basado en
los argumentos que hemos utilizado en nuestra duplica.

El second best, a su vez, estribaria en la actuacion del Ministerio Fiscal sin nin-
gun tipo de restricciones. como explicibamos en los apartados correspondientes.
asi como en lo que denomin&bamos mayor concienciacion respecto a la respon-
sabilidad contable por parte de los gestores de los entes locales.

Podriamos hablar de un third best como opcién nada desdenable en la que en-
trarian en juego las posibilidades de un «efecto disuasion» basado en el conoci-
miento y en la difusion mas amplios posibles de los resultados del control externo,
aspectos perfectamente establecidos y delimitados en la normativa vigente. dentro
de un absoluto respeto a los derechos de los entes y organismos fiscalizados.

«Pro general continuation and in particular explica-
tion to your singular interrogation our asseveralation»,
James Joyce. Finnegans Wake (523).
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1. Introduccién

Los pagos directos son los llevados a cabo por la Comisién (DG V) sin basar-
se en el gasto declarado por los Estados miembros.

El articulo 98.a) del Reglamento Financiero declara que las «operaciones es-
peciales que la Comisién gestiona directamente se ejecutaran de conformidad con
las normas fijadas en el titulo III del presente Reglamento-.

El examen de los pagos directos permite clasificarlos en dos grupos impor-
tantes:

a) Los pagos realizados por la Comision a diversos contratistas sin la inter-
vencion de los Estados miembros y cuya puesta en practica y gestion global es
responsabilidad de la Comision.

b) Los pagos realizados por la Comision a los Estados miembros que se ejecu-
tan y se gestionan por las Administraciones ptblicas o privadas nacionales com-
petentes.

El cuadro 1 indica los compromisos y los pagos realizados durante los anos
1994 y 1995 por cada linea presupuestaria afectada:
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CUADRO 1
A) PAGOS REALIZADOS DIRECTAMENTE POR LA COMISION DURANTE EL EJERCICIO 1994 (EN ECUS)

Linea

Pagos imputados al presupuesto 1994

Pagos imputados a créditos
transferidos del ejercicio 1993

presupuestaria Titulo - -
Contraidos Pagos P/C (%) Contraidos Pagos P/C (%)

Aceite de oliva. Acciones rela-

B1-1211 cionadas con la produccion. 237.322,80 226.187,80 95 - - -
Aceite de oliva. Acciones rela-

B1-1221 cionadas con &l consumo. 1.087.918,46 839.267,38 77 5.962.582,00 5.960.827.00 99
Lino textil y canamo. Acciones

B1-1401 especificas. 839.325,96 354.895,14 42 1.896.364,26 1.257.573,18 66
Frutas y legumbres frescas. An-

B1-1507 licipos sobre las ayudas. 1.837.702,12 556.029,65 30 - - -
Almacenamiento publico de le-

B1-2013 che descremada en polvo. 20.526,39 20.526,39 100 - - -
Acciones de lucha contra el

B1-3600 fraude en FEOGA-Garantia. 75.920.652,12 | 51.277.396,52 68 30.624.833,92 15.024.860.11 -

B1-3610 957.399,00 19.030,00 2 - - -

B1-1891 344.932,00 327.655,52 95 124.894,00 124.860,34 -

B1-1890 Ayudas al Caucaso y Asia Cen-
tral {Reglamento 1.999/94), 57.759.444 11 21.115.530,78 37 38.820.603,95 | 22.419.878,68 58
TOTAL 139.005.222,96 74,736.519,18 53,76 77.429.278,13 44,787.999,31 57,84

Fuente: AGREX, 31-1-1986.
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B) PAGOS REALIZADOS DIRECTAMENTE POR LA COMISION DURANTE EL EJERCICIO 1995 (EN ECUs)

Linea

Pagos imputados al presupuesto 1995

Pagos imputados a créditos
transferidos del ejercicio 1994

presupuestaria Titulo , -
Contraidos Pagos P/C (%) | Contraidos Pagos PIC (%)
B1-1211 Acene de oliva. Accuongs rela- _ B _ 11.135,00 _ 0
cionadas con la produccién.
Bi-1gp1 | Aceile de oliva. Acciones rela- | o aco 51000 | 4 841.662.00 90 248.651.08 132.309,18 53
cionadas con el consumo.
B1.1401 | Lino textil y canamo. Acciones | 4 eoo 01099 | 130370250 | 36 484.430,82 19321942 | 40
especificas.
Bi.1507 | Frutasyy legumbres frescas. An- 989.363,00 - 0 1.281.672,47 182.871,80 14
ticipos sobre las ayudas.
B1-1750 6.000,00 4.875,00 81 - - 0
B1-3s00 | Acciones de lucha contra el | o, a0 a7 00 | 41.745.711 52 66 | 2524728360 | 9.591.567.07 38
fraude en FEOGA-Garantia.
B1-3810 :\i’;z‘gdas paralamejoradelaca: | 4 477 455 5 904.724.10 27 17.276.48 13.867.60 80
B1-1890 Ayudas al Caucaso y Asia Cen-
(R 1999194) | tral {Foglamento 1.909/94) 22.714530,69 | 22.628.381,62 99 | 36.333.277.64 | 3653032437 | 101
B1-1890 Ayudas al Caucaso y Asia Cen- _ _ _
(R.1.975/95) | ral (Reglamento 1.999/95) 2512916252 | 1585061147 ) 63
TOTAL 124.122.674,20 | 87.288.758,30 | 7032 | 63.623.727,09 | 46.644.159,44 | 73,31

Fuente: AGREX, 31-1-1996.
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2. Objetivos de la auditoria

Un conjunto de pagos directos fueron seleccionados con el fin de:

a) Evaluar su puesta en practica. la gestion y los resultados de la utilizacion
de los fondos empleados.

b) Examinar su legalidad/regularidad, asi como la exactitud de las cuentas
pertinentes.

Mientras que el grupo de pagos realizados a los diversos contratistas fueron
fiscalizados a través de la informacion existente en la Comision (Bruselas), 1a au-
ditoria de los pagos a los Estados miembros implico varias fiscalizaciones in situ.
El objetivo particular de las fiscalizaciones en los EM era analizar y reconciliar
el gasto segun lo declarado a la Comisién, asi como verificar la exactitud y la va-
lidez de todos los documentos justificativos presentados por las autoridades na-
cionales concernidas.

Dado que los pagos realizados a los Estados miembros se han concluido en
1996, parte de los pagos seleccionados se refieren al presupuesto de 1994, mien-
tras que otra parte (los anticipos) se ha imputado al presupuesto 1995.

3. Gastos

Gasto relacionado con el establecimiento del sistema integrado de gestion y
control (Reglamento 3.508/92) y las medidas para el refuerzo del control de cier-
tos gastos imputados a la seccién de garantia del FEOGA (Reglamento 307/91).

El cuadro 2 indica los pagos seleccionados para la fiscalizacion. asi como los
Estados miembros concernidos:

CUADRO 2
Estado Limite fijado para Limite fijado para
miembro pagos por el pagos por el
Reglamento 3.508/92 (*) Reglamento 307/91 (%)
Alemania 5.050.000 788.862
(total gasto eleg.)
Espana 6.787.500 323.780
ltalia 7.311.951 508.597
Francia 7.300.000 2.096.451

{") Las cifras se expresan en ECUs y se refieren al presupuesto 1994.
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El articulo 10 de Reglamento 3.508/92, tal como fue modificado por el articu-
lo 5 de Reglamento 165/94, declara que «la Comunidad contribuira al gasto con-
traido por los Estados para la implementacion de los sistemas informatizados y
de control en los Estados miembros, de conformidad con el presente Regla-
mento.

El gasto realizado para la puesta al dia de mapas para el registro de las par-
celas no sera cofinanciado por la Comunidad».

Basandose en el Reglamento 3.508/92, la Comisiéon adopto el Reglamento
3.887/92. fijando reglas detalladas para aplicar el sistema integrado de admi-
nistracion y control (SIGC) en las ayudas comunitarias. El articulo 16 del
Reglamento mencionado define los procedimientos para la financiacion par-
cial del gasto contraido por los Estados miembros a este respecto. El anexo I
describe los plazos a respetar, asi como los gastos que se consideraran elegi-
bles.

Otro grupo de gastos, imputados a la misma linea presupuestaria. son los
referentes al Reglamento 307/91 para el refuerzo del control de ciertos gastos
imputables a la seccion de la garantia del FEOGA. Dicho Reglamento prevé
la posibilidad de cofinanciacién. por la Comision. del gasto contraido por los
Estados miembros y referido a las medidas de refuerzo en el control y la de-
teccién de fraudes e irregularidades. El anexo II describe los detalles perti-
nentes.

El Reglamento 967/91 de la Comisidn fija normas detalladas para la aplicacién
del Reglamento 307/91 del Consejo y. particularmente, en lo que se refiere a las
definiciones de «remuneracion», «costes de equipo», <medio de transporte» v «for-
macion y costes de informacion».

Los Reglamentos 3.887/92 y 967/91 establecieron unos plazos determinados, ya
que la Comisién considerd que era necesario crear un marco administrativo
para la cofinanciacion y, ademds. fijar las normas procedimentales para la manifesta-
cién de interés por parte de los Estados miembros, para el pago de anticipos y para la
aceptacion definitiva del gasto declarado por los Estados miembros.

Sin embargo, en los Reglamentos mencionados se echa en falta un sistema de
penalizaciones para sancionar la violacién de los plazos por los Estados miem-
bros. El examen de la documentacion pertinente referente a una muestra de cua-
tro Estados miembros (Alemania, Espana. Italia y Francia) revelo que. excepto el
plazo del 31/1. requerido para que los Estados miembros informen a la Comisién
de su intencion de participar en el programa de cofinanciacion. los plazos fueron
frecuentemente incumplidos. El cuadro 3 muestra la situacion:
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Los nuevos reglamentos que se adopten en el futuro deberian establecer la
penalizacion en que se incurre en caso de no respetar las disposiciones perti-
nentes.

La situacion devino mas complicada todavia, porque se consideré admisible
cargar gastos al presupuesto de 1994, aunque se declararan a finales de 1995. lo
que significa incumplir el plazo de 15-VI-95 como fecha limite para aceptar gas-
tos correspondientes al ejercicio 1994.

Por otra parte, por lo que se refiere al articulo 9 del Reglamento 30791 (v al
art. 7 del R. 967/91), cada ano, antes del 30 de septiembre, la Comision debe evaluar los
resultados obtenidos por las medidas cofinanciadas por la Comunidad sobre la base de
un informe enviado por los Estados miembros concernidos antes del 30 de junio del ano
posterior al ano del gasto.

Sin embargo, la fiscalizacion de los cuatro Estados miembros reveld que sola-
mente Alemania presento a tiempo tal informe. Por lo tanto, no ha sido posible
realizar la evaluacion de los resultados logrados.

3.1. SISTEMA INTEGRADO DE ADMINISTRACION
Y CONTROL (SIGC)

3.1.1. Alemania

En cuanto a la puesta en practica del SIGC en Alemania, la fiscalizacion del
Tribunal de Cuentas Europeo, realizada en la region de Baden-Wurttemberg, dio
lugar a varias observaciones.

Habria sido util a efectos de gestion disponer de un plan anual que determi-
nase las necesidades y las acciones para satisfacer estas necesidades. Sin em-
bargo, tal plan no fue preparado en la region de Baden-Wurttemberg.

La cantidad total que se asigno a Alemania para el ano 1994 suma 5.050.000
ECUs. En la fecha de la fiscalizacion (febrero de 1996), solamente el anticipo de
3.787.500 ECUs habia sido pagado por la Comision, mientras que el resto (1.262.500
ECUs) todavia no habia sido recibido por el Ministerio Federal de Agricultura.

El articulo 1683 del Reglamento 3.887/92 requiere que antes del 15-V-95, a mas
tardar. el Estado miembro remita a la Comision una justificacion detallada del
gasto contraido en 1994. Esta justificacion fue remitida el 30-V-95 a través de un
documento del Ministerium fiir lindlichen Raum, ernidhrung, Landwirtschaft
und Forsten Baden-wurttemberg, en el que se indican analiticamente los dife-
rentes gastos que se han declarado, durante el anno 1994, bajo los articulos 10 del
Reglamento 3.508/92 y 16 del Reglamento 3.887/92.

En cuanto al gasto para estructuras automatizadas. se declararon 512.072 DM
(300.272 + 211.800), representando el 50 por 100 de los costes totales realizados
en las mismas. Sin embargo. no hay ninguna justificacion escrita del calculo de
este 50 por 100. Ademas, aunque el programa automatizado pudo proporcionar
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la informacidén necesaria para localizar los equipos, el sistema no pudo justi-
ficar que se utilizaran para el desarrollo del SIGC. condicién basica para con-
siderar los gastos como elegibles. Incluso en un caso se probé lo contrario,
puesto que se encontré que un ordenador estaba situado en una escuela en
Kupferzell.

Referente al uso de la unidad central informatica, el gasto total realizado fue
de 5.000.000 DA, del cual el 20 por 100 (1.000.000 DM) fue considerado como co-
rrespondiente al desarrollo del SIGC. Al igual que sucedia en el apartado ante-
rior, no hay ninguna justificacion escrita del calculo de este porcentaje, ni du-
rante la fiscalizacion se encontraban disponibles los documentos justificativos
del gasto total de los cinco millones de DM.

Como gasto referente al tratamiento de las solicitudes presentadas por los
agricultores [antrdge] se declaro una cantidad de 1.108.842 DM. Sin embargo, no
hay ninguna justificacion escrita de los porcentajes pertinentes dedicados al
SIGC.

Finalmente, se declaré una cantidad de 32.576 DM como coste por el suminis-
tro de equipos para realizar las mediciones, del cual el 70 por 100 (22.803 DM)
estd dedicado al desarrollo de SIGC. Sin embargo, no habia ningln célculo es-
crito del porcentaje para justificarlo.

En todos los costes declarados anteriormente se declaro el IVA del 15 por 100
como cosle elegible.

Una cantidad de 13.796.492 DM se declaré como costes de personal (sueldos
brutos de funcionarios permanentes, personal temporal y auxiliar). Sin embargo.
no se proporeionaron los documentos que demuestren claramente las funciones
del personal. Los servicios del Ministerio no pudieron proporcionar a los audito-
res la informacion sobre el sistema utilizado para el calculo del tiempo dedica-
do al SIGC por dicho personal. En consecuencia, no fue posible evaluar la fiabi-
lidad de la informacion disponible sobre el tiempo dedicado al SIGC por el
personal declarado.

Durante el trabajo de seguimiento de las cantidades recuperadas que el TCE
realizo en febrero de 1997, se verifico que todavia faltaba por recuperar la can-
tidad de 216.645 ECUs, resultante de aplicar el porcentaje de error detectado a
la cantidad maxima que podia recibir Alemania por el apartado del SIGC en el
ano 1994.

3.1.2. Espana

En Espana, el Ministerio de Agricultura. Pesca v Alimentacion desenipena
linicamente un papel de coordinacion y es responsable de presentar la declara-
cion del gasto llevado a cabo por las Comunidades Auténomas correspondientes.
Estas tienen la responsabilidad global de la gestion y de la puesta en practica de
las medidas referentes al desarrollo del SIGC.

48



La fiscalizacion de los pagos directos por el Tribunal de Cuentas Europeo

Se eligio la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha para la fiscalizacion
detallada. Tomando como base la declaracion del gasto. la cantidad total gastada
por esta Comunidad en virtud del articulo 10 del Reglamento 3.508/92 suma
420.544.192 ptas. (2.640.614 ECUs).

Esta cantidad comprende lo siguiente:

a) 311.251.052 ptas. para los sueldos de funcionarios permanentes.

b) 31.823.093 ptas. para controles estructurales.

¢) 39.069.351 ptas. para las estructuras automatizadas.

d) 38.400.696 ptas. para la preparacion de la base de datos correspondiente.

En cuanto a la cantidad para sueldos de funcionarios permanentes, aunque al
equipo de fiscalizacion obtuvo un certificado del Secretario General que acredi-
taba que el personal declarado trabajo en el desarrollo del SIGC, no se present6
ningun otro documento que demostrase claramente la distribucion de responsa-
bilidades, los detalles de la asignacion, escalas de sueldo. resimenes de gasto.
programas del trabajo y resultados logrados o las funciones y el tiempo empleado.

Por lo que se refiere a las estructuras automatizadas, se adquirieron varios or-
denadores e impresoras. No se presento ninguna justificacion escrita del uso es-
pecifico o situacién de estos equipos.

La Comision considerd como no elegibles las mismas cantidades que el pro-
pio Tribunal de Cuentas Europeo consideré indebidamente justificadas. razon
por la cual las observaciones del TCE referentes a este apartado no tenian ya con-
secuencias financieras y no se incluyeron en el Informe anual del ano 1995.

3.1.3. Italia

En cuanto a la puesta en practica del SIGC en Italia, en mayo de 1992 ATMA
(Azienda di Stato per gli interventi nel Mercato Agricolo) firmé un contrato con
CSIA, que es un consorcio creado conforme al Derecho privado y donde el Estado
tiene una participacién mayoritaria. A partir de dicho contrato, CSIA es respon-
sable de la puesta en practica del SIGC.

El objetivo de la regulacién comunitaria es cubrir el coste de compra de los
equipos informaticos utilizados para el SIGC. Sin embargo, el material informa-
tico de CSIA se ha arrendado mediante arrendamiento financiero (leasing), de
modo que legalmente CSIA no es propietaria de estos equipos.

La contribucién comunitaria (7.311.951 ECUs) se desglosa del siguiente modo:

a) Costes de estructuras automatizadas (incluidos los costes de personal):
6.687.770.545 liras X 50 por 100 = 8.343.885.273 liras (4.373.518 ECUs).

b} Coste de estructuras de control:
1.212.000.665 liras x 50 por 100 = 5.606.000.333 liras (2.938.433 ECUs).
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El coste de 1a remuneracién de todo el personal del CSIA se ha incluido bajo
los costes de estructuras automatizadas. Generalmente, los gastos operativos y de
desarrollo del CSIA se presentan en bloque. No es posible distinguir entre los
costes relativos a las acciones operativas usuales y los que se refieren al desa-
rrollo del SIGC. Esto implica que una parte de los costes declarados no es elegi-
ble para cofinanciacién de la Comision. pero durante la fiscalizacién no fue po-
sible cuantificarla.

En el trabajo de seguimiento que el TCE realizé con posterioridad a la publi-
cacion del Informe anual, se verificé que AIMA (agencia pagadora italiana) remi-
ti6 justificacion de los costes de personal pagados por CSIA en 1994 y 1995. Dichos
costes de personal ascienden a 1.153.044 ECUs, que la Comision considerd elegi-
bles. Con esta justificacion si era ya posible distinguir entre costes de personal y
estructuras informatizadas. Los justificantes remitidos respetaban en lo fun-
damental el documento que establecia qué gastos eran elegibles para el SIGC.
La Comision recuperd la cantidad de 30.357 ECUs correspondiente al saldo a
favor de la Comision que presentaba la liquidacién final de Italia en el apar-
tado del SIGC.

3.1.4. Francia

En Francia, cuatro instituciones declararon gastos en virtud del articulo 10
del Reglamento 3.508/92:

- Ministerio de Agricultura, Pesca v Alimentacion.

- ONIC/SIDO (Office National Interprofesionnel des Céréales/Société Inter-
profesionnel des Oléagineux. Protéagineux et Cultures Textiles).

- OFIVAL (Office National Interprofesionnel des Viandes de I'Elevage et de
I'Aviculture).

- ACOFA (Agence Centrale des Organismes d’Intervention dans le Secteur
Agricole).

La contribucién comunitaria supone el 50 por 100 de los costes declarados. En
todos los casos declarados por OFIVAL Y ACOFA referentes al suministro de es-
tructuras automatizadas, se declaré -incorrectamente- el IVA del 18,6 por 100
como coste elegible.

En cuanto a los gastos declarados por el Ministerio de Agricultura. Pesca y
Alimentacion:

a) Una cantidad de 252.951 FF (38415 ECUs) fue declarada como costes de los
controles sobre el terreno llevados a cabo por COPERCI. Esta cantidad se basé
solamente en un calculo de gastos de mision (control in situ) mas costes diversos.
pero ningun documento detallado estaba disponible para justificarlo.

b) Una cantidad de 33.028.512 FF (5.016.009 ECUs) se declard como costes de
personal (sueldos de funcionarios permanentes y del personal temporal y auxi-
liar). Sin embargo. los auditores no obtuvieron los documentos justificativos de
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las funciones del personal concernido o la informacion sobre el sistema de
calculo del tiempo empleado. En consecuencia. no fue posible evaluar la fiabili-
dad de la informacion disponible.

¢) Una cantidad de 651.702 F'F (98.973 ECUs) fue declarada como costes de for-
macion en el centro de informacion de Nancy. Esta cantidad incluye 96.862,5 FF
(14.710 ECUs) por el suministro de hardware y de diverso equipo automatizado
que no era elegible.

d) Una cantidad de 2.736.530 FF (415.594 ECUs) fue declarada como gastos de
estructuras automatizadas de la empresa UNILOG. dedicada al soporte ldgico.
Sin embargo, solamente la cantidad de 2.718.954 FF (412.925 ECUs) pudo ser jus-
tificada.

e) Una cantidad de 3.027.839 FF (459.835 ECUs) fue declarada como gastos de
estructuras de control para études ipg (identification permanente et généralisée du
cheptel). Esta cantidad se basé en dos subvenciones estatales concedidas para la
identificacion de animales. Sin embargo. no se presenté documento justificativo
alguno al respecto.

f) Dos cantidades de 2.888.678 FF (438.700 ECUs) y de 3.643.143 FF (553.280
ECUs) fueron declaradas como gastos de estructuras de control para la «experi-
mentacién ipg» y boucles et pinces. Sin embargo, no se presentaron documentos
justificativos de dichas cantidades.

¢) Una cantidad de 519.393 FF (78.880 ECUs) se declard como coste de formacion
(formacién CERIT, Toulouse), del cual el 85 por 100 (441.484 FF = 67.048 ECUs)
se dedico a SIGC. Sin embargo, no habia ninguna justificacion escrita del por-
centaje aplicado. Ademas, no habia documentos disponibles para justificar la
cantidad declarada.

En cuanto a ONIC, la cantidad de 11.111.033 FF (1.687.422 ECUs) representa el
50 por 100 del coste total para la compra de software y del equipo de hardware de-
dicado al desarrollo del SIGC. Sin embargo, no hay ningiin calculo eserito para
justificar el porcentaje aplicado.

Una cantidad de 112,575 FF (17.097 ECUs) fue declarada como formation logi-
ciel et controleurs. Una parte de esta cantidad, referente a dos cursos de formacion
(«Como expresarse delante de la prensa~ y «Como hacer frente a relaciones con-
flictivas»), deberia considerarse como no elegible.

En cuanto a OFIVAL. ninguna de las cantidades declaradas pudo ser exacta-
mente localizada en los documentos justificativos proporcionados.

En el trabajo de seguimiento que el TCE realizo con posterioridad a la publi-
cacion del Informe anual, se verific6 que en febrero de 1997 se habia recuperado
la cantidad de 278.743 ECUs y que en junio de 1997 se recuperaron 1.649.293
ECUs. El porcentaje de error (gastos considerados inelegibles) fue del 2349 por
100. Dicha cantidad se ha recuperado mediante retenciones en los anticipos co-
rrespondientes a 1996. Francia remitié justificacion del personal empleado en el
SIGC por un importe de 3.903.868 ECUs. Dicha justificacion fue considerada sufi-
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ciente por la Comision. Igualmente, 13.830 ECUs correspondientes al IVA fueron
considerados elegibles.

La cantidad de 278.743 ECUs corresponde a gastos de personal temporal no
justificados, asi como a gastos de personal permanente que no eran elegibles (ta-
reas administrativas o Jefes de regién).

Por tanto. las conclusiones obtenidas a raiz de la fiscalizacion del TCE permi-
tieron la recuperacion de 1.928.036 ECUs en este apartado.

3.2. PUESTA EN PRACTICA DE MEDIDAS ANTIFRAUDE
3.2.1. Alemania

Por lo que se refiere a la puesta en practica de las medidas antifraude en
Alemania, de los 2.364.724,57 DM declarados por el Linder de Baden-Wiirttem-
herg referente al Reglamento 307/91 en 1994. 310.044.8 DM corresponden al sumi-
nistro de equipo informatico. Realmente. se dividio el coste total del equipo en
dos partes. Se cargd una parte al desarrollo del SIGC. y el resto, a las medidas an-
tifraude. Sin embargo. como sucedia con el Reglamento 3.508/92. no hay ninguna
declaracién escrita para justificar el porcentaje cargado al Reglamento 307/91.
También en este caso. ¢l IVA (15 por 100) se incluyo en el coste declarado de los
suministros.

En el trabajo de seguimiento que el TCE realizé con posterioridad a la publi-
cacion del Informe anual, se verifico que en febrero de 1997 se habia recuperado
por la Comision la cantidad de 40.049 ECUs mediante compensacion. Dicha
cantidad correspondia a los gastos informaticos cuya vinculacion a las medidas
antifraude del Reglamento 307/91 no fue justificada, siendo por tanto considera-
dos como inelegibles por el TCE.

3.2.2. Espana

La cantidad asignada a Espana en 1994 para la puesta en practica de las me-
didas antifraude era de 1.910.000 ECUs. Sin embargo. solamente una cantidad de
323.780 ECUs (51.565.238 ptas.) se utilizd finalmente, que representaha el 17 por
100 del total. Por lo tanto, una cantidad de 1.586.220 ECUs (252.621.397 ptas.) no ha
sido utilizada.

Dado que Espana no adoptdé ninguna medida referente al control de restitu-
ciones a la exportacion (art. 1 del R. 30791) o a la compra de equipo (art. 2 del
R.30781), excepto las medidas adoptadas para controlar las entradas y salidas de
algodén en las empresas transformadoras, no se han cubierto los objetivos defi-
nidos por los Reglamentos. debido al uso limitado que se ha hecho de los fondos
presupuestados.
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Tomando como base la declaracion oficial enviada por Ministerio de
Agricultura, Pesca y Alimentacién a la DG VI el 21-VI-95. se calcula la contribu-
cion comunitaria total del siguiente modo:

a) 28.500 ECUs por persona y ano X 159.260 = 4.538.910 ptas. por persona y
ano X 45 personas = 204.250.950 ptas. X 25 por 100 = 51.062.738 ptas.
b) Coste de formacién: 2.010.000 ptas. X 25 por 100 = 502.500 ptas.

Contribuciéon comunitaria total: 51.565.238 ptas.

Esta forma de presentar la informacion puede hacer pensar que el personal
del Ministerio habia llevado a cabo el trabajo. Sin embargo. en realidad la situa-
cion era la siguiente:

a) 193.869.729 ptas. representan facturas por pagos realizados a tres empresas
por controlar las cantidades de algodén que entran en las fabricas de tratamiento.

b) 8.837.921 ptas. representan dietas por gastos de viaje del personal.

¢) 2.010.000 ptas. representan costes de cursos de formacion.

La fiscalizacién reveld que en las cantidades a) y ¢), que totalizaban 195.879.729
pesetas, el IVA (15 por 100) se ha incluido en los costes elegibles (25.549.530 ptas.).

Por lo tanto, la participaciéon comunitaria ineluye una cantidad de 6.357.382 ptas.
que representa el IVA.

3.2.3. Italia

La cantidad asignada a Italia en 1994 para la puesta en practica de las medi-
das antifraude fue de 6.261.465.240 (3.282.000 ECUs). Sin embargo, solamente una
cantidad de 970.311.878 liras (508.597 ECUs) se utilizé finalmente. representando
el 15 por 100 del total. Una cantidad de 5.291.154.362 liras (2.773.430 ECUs) no fue
utilizada. Por lo tanto, no se han cubierto los objetivos definidos por los Regla-
mentos, debido al uso limitado que se ha hecho de los fondos presupuestados.

Basandose en las declaraciones oficiales publicadas por el Ministero delle
Finanze (della Guardia di Finanza de Comando Generale), la Comision calcul6 su
contribucién del siguiente modo:

a) Remuneracion del personal (con respecto a 98 agentes):
3.599.540.415 liras x 25 por 100 = 899.885.100 liras (471.682 ECUs).

b) Compra de 12 vehiculos y del equipo informdtico:
281.707.098 liras x 25 por 100 = 70.426.778 liras (36.915 ECUs).

El articulo 3§3 del Reglamento 967/91 establece que el Estado miembro debe
presentar a la Comision -a mas tardar el 13-V-93- una declaracién del gasto con-
traido durante el ano 1994. Sin embargo. en realidad:

a) Las declaraciones pertinentes se presentaron el 18-VI-95 v 6-VI-95.
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b) Las cantidades declaradas como gastos de adquisicion de vehiculos de trans-
porte no eran gastos efectivos, sino previsiones. En la fecha de la fiscalizacién tni-
camente se habia entregado un vehiculo de los doce financiados (marzo de 1996).

Por lo tanto. dichos gastos no deberian haber sido aceptados para la cofinan-
ciacion.

Por otra parte, una cantidad de 44.978 444 liras. representando el IVA. se inclu-
v6 en el coste elegible. En consecuencia, la participacion comunitaria (el 25 por
100 incluye una cantidad de 11.244.611 liras (5.894 ECUs), que representa el IVA,

El articulo 3§1 del Reglamento 9.967/91 establece que el Estado miembro
debe remitir a la Comision una solicitud especifica antes de 31-111-94 si desea re-
cibir un anticipo. Sin embargo. un anticipo de 782.154.688 liras (409.943 ECUs) fue
pagado por la Comisidon sin la existencia de una peticion previa de la parte del
Estado miembro.

El articulo 9 del Reglamento 307091 y el articulo 7 del Reglamento 967/91 dis-
ponen que cada ano la Comision debe evaluar los resultados obtenidos por las
medidas cofinanciadas por la Comunidad, sobre la base de un informe enviado
por el Estado miembro antes del 30 de junio del ano siguiente al ano del gasto.
Para el afno 1994, este informe debia presentarse antes del 30-VI-95. Sin embargo,
dicho informe fue presentado e] 12-1X-95.

En el trabajo de seguimiento que el TCE realizo con posterioridad a la publi-
cacion del Informe anual se verifico que en febrero de 1997 se habia recuperado
la cantidad de 42.863 ECUs, correspondiente al saldo negativo que presenté la li-
quidacion 1994 de los gastos del Reglamento 307/91 en Italia. La cantidad recu-
perada de la liquidacién de 1995 ascendié a 62.387 ECUs. En ambos casos se tra-
taba de gastos considerados inelegibles por el TCE.

En aplicacion de la regla de que el gasto debia haberse efectivamente reali-
zado para poder solicitar la cofinanciacion, los equipos de transporte declarados
fueron considerados como inelegibles. Dificilmente dichos equipos podian reci-
bir ayuda comunitaria cuando unicamente estuvieron disponibles al ano si-
guiente (1995), e incluso dos anos mas tarde, razon por la cual no pudieron refor-
zar los controles en el ano 1994.

La razon de dicho retraso, segun las autoridades italianas. estuvo en la lenti-
tud de los procedimientos administrativos para la compra de vehiculos v orde-
nadores.

En este trabajo de seguimiento se puso también de manifiesto que los 98 agen-
tes declarados por la Guardia di Finanza en 1994 estaban destinados en ¢l Centro
de Represion de Fraudes en 1994. Para calcular la cantidad a pagar se tomé en
cuenta la cantidad a tanto alzado establecida por el Reglamento 967/91 y que tie-
ne validez en toda la UE (28.500 ECUs por agente y ano).

Con todo ello. la financiacién comunitaria de 1994. inicialmente establecida
en 508.597 ECUs. fue revisada vy fijada en 409.973 ECUs.
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3.24. Francia

F‘l‘anci:‘a declaré gastos del Reglamento 30791 por diversas instituciones. La
contribucién comunitaria fue del 25 por 100 de los costes declarados e incluyé en
algunos casos el IVA del 18.6 por 100 como coste elegible. Las instituciones que
declararon gastos fueron:

- Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion.

- OFIVAL (Office National Interprofessionnel des Viandes de 1'Elevage et de
I'Aviculture).

- Aduanas (DGDDI).
- ONIVINS (Office National Interprofessionnel des Vins).

- CNASEA (Centre National pour I'Aménagement des Structures des Exploi-
tations Agricoles).

- ODEADOM (Office de Développement de I'Economie Agricole des Départe-
ments I'Outremer).

- ONIFHLOR (Office National Interprofessionnel des Fruits, des Légumes et
de I'Horticulture).

Una cantidad de 2.331.939.74 FF (354.150 ECUs) fue declarada por el Minis-
terio de Agricultura, Pesca y Alimentacioén, las aduanas (DGDDI) y el ONIVINS
como costes para cursos de formacion. Sin embargo, no pudo establecerse nin-
gun vinculo entre la mayoria de los cursos y las medidas antifraude con objeto
de verificar su elegibilidad.

Por otra parte, algunos de los seminarios declarados por ONIVINS no debian
haberse considerado elegibles (cave coopérative et particuliéres, Vignoble Européen
et Congres Oenologues). El coste total de estos seminarios inelegibles suma
74.435.19 FF (11.304 ECUs).

Una cantidad de 1.750.000 FF (265.770 ECUs) fue declarada por las aduanas
(DGDDI) como coste de la compra de 25 vehiculos (700.000 FF por el art. 1, R. 307091,
y 1.050.000 FF por el art. 2). Sin embargo. basado en los documentos proporciona-
dos, no pudo establecerse ningun vinculo con las medidas antifraude menciona-
das en el Reglamento 307/91.

Una cantidad de 750.000 FF (113.902 ECUs) fue declarada por las aduanas como
compra de equipo informatico. Sin embargo. la descripcion general gque consta
en los albaranes de compra. y que asciende a 828.007 FF, no permite la verifica-
cion del caracter elegible de los gastos. Las facturas correspondientes son archi-
vadas a nivel local. lo que hizo imposible su comprobacién durante la fiscaliza-
cion. Por otra parte, debido a la falta de inventario de los ordenadores, los
equipos declarados como afectados a tareas del Reglamento 30791 no pudieron
identificarse.

De una cantidad de 138.949 FF (21.102 ECUs) solamente 100.000 FF (15.187 ECUs)
fueron declarados por las aduanas como costes de equipo. Entre estos costes,
52.500 FF (7.973 ECUs) se refirieron al suministro de gasolina, que no es elegible
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en este apartado. Ademas. se declararon costes de alquiler como costes de equi-
po (50.995 FF).

Una cantidad de 167.545 FF (25.445 ECUs) fue declarada por ONIVINS como
costes de analisis de laboratorio. Sin embargo. entre los documentos disponibles.
cinco facturas, que totalizaban 20.240 FF (3.074 ECUs), no tenian ninguna relacion
con las medidas indicadas en el Reglamento 307/91.

Una cantidad de 309.695 FF (47.033 ECUs) fue declarada por ONIVINS como el
coste de andlisis de laboratorio bajo el articulo 1 del Reglamento 307/91. Sin em-
bargo. parte de esta cantidad (142.150 FF. incluido el IVA) representa gastos de
desplazamiento para el transporte de los resultados de analisis de laboratorio ¥
no debe considerarse elegible.

Una cantidad de 139.146 FF (21.132 ECUs) fue declarada bajo el articulo 1 del
Reglamento 30781 por ONIVINS como costes de equipo para la compra de dos
vehiculos. Sin embargo. no pudo establecerse ningun vinculo con las medidas an-
tifraucle relativas a restituciones a la exportacion.

Las siguientes cantidades fueron declaradas por OFIVAL:

a) 73.219 FF (11.120 ECUs) como costes de cursos de formacion.
b) 248.000 FF (37.664 ECUs) como costes de equipos informaticos.
¢) 1.875.945 FF (284.898 ECUs) como costes de personal.

Sin embargo. ninguna de estas cantidades podia localizarse en la declara-
cion. aunque la suma de las cantidades de las facturas eran superiores a las can-
tidades declaradas. Solamente una parte del total indicado en las facturas fue
considerada por OFIVAL como relacionada con las medidas antifraude, aunque
no habia ninguna declaracion escrita para justificar dicho calculo de la parte
elegible. Ademas, en cuanto a la cantidad de 248.000 FF, no pudo establecerse
ningun vinculo con las medidas antifraude.

Las siguientes cantidades fueron declaradas por el Ministerio de Agricultura.
Pesca y Alimentacién:

a) 11.822.706 FF (1.795.503 ECUs) como costes de personal.
b) 592400 FF (89.967 ECUs) como cursos de formacion.
¢) 3.376.544 FF (512,793 ECUs) como equipo informatico.

Para @) no pudo presentarse ningtn documento que demostrase claramente las
funciones del personal concernido. Por tanto. no es posible pronunciarse sobre la
fiabilidad de la informacion disponible v sobre el tiempo dedicado por el perso-
nal que se declaré como dedicado a esta tarea.

Para b) una cantidad de 519.393 FF (78.879 ECUs) esta relacionada con los cur-
sos llevados a cabo por la <formacién CERIT . en Toulouse. entre la cual 77.909 FF
(11.832 ECUs) estan dedicados al Reglamento 307/1991. Sin embargo, no se presen-
t6 como justificante ningin documento referido al pago. ni justificacion alguna
escrita del porcentaje (el 15 por 100) considerado como dedicado a las medidas an-
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tifraude. Por otra parte, la cantidad de 500.000 FF (75.935 ECUs), que representa-
ban cursos relacionados con el soporte légico FORMCO, se presento del siguiente

modo:
800 FF por sesion de formacién por persona.

12 personas formadas durante 30 sesiones de formacion
30 X 12 x 800 = 288.000
212.000 (gastos de desplazamiento)

Total 500.000
sin ninguna documentacion detallada para justificar el pago.

Para ¢) una parte (22.467 ECUs) de la cantidad declarada (147.934 FF) fue em-
pleada en la compra de un Renault Laguna y de un Citréen Xanthia. Sin embar-
go. no se dio ninguna justificacion del uso de estos vehiculos para controles so-
bre el terreno relacionados con el Reglamento que nos ocupa. Por otra parte, la
cantidad de 502.855 FF (76.368 ECUs). que se declard como coste del equipo. fue
en realidad utilizada para el mantenimiento del soporte 16gico. Ademas. no hay
ninguna declaracién escrita para justificar el porcentaje de las facturas cargadas
al Reglamento 307/91.

Una cantidad de 84.447 FF (12.825 ECUs fue declarada por ODEADOM como
costes de personal bajo el articulo 2 del Reglamento 307/91. Esta cantidad repre-
senta facturas presentadas por una empresa contratante (Groupe Veritas), res-
ponsable de los controles sobre el terreno. El articulo 2 no considera la posibili-
dad de subcontratar. lo que convierte en inelegibles los gastos mencionados.

En el trabajo de seguimiento que el TCE realiz6 con posterioridad a la publi-
cacion del Informe anual se verifico que. de un total de 721.083 ECUs considera-
dos por el TCE como no elegibles, la Comisién considerd que 448.876 ECUs (gas-
tos de personal no justificados) podian ser aceptados porque Francia habia
justificado dichos gastos para el ano 1995, lo que hacia suponer que también los
gastos declarados en 1994 eran elegibles. Los gastos de personal de OFIVAL
(71.225 ECUs) también fueron, a juicio de la Comision, debidamente justificados.

Con todo ello, la cantidad que restaba por recuperar ascendia a 200.021 ECUs.
En junio de 1997 la Comision Europea recuperé 170427 ECUs considerados
inelegibles por el TCE. El porcentaje de error ascendio al 8,12 por 100.

4. La teledeteccion como sistema de control

4.1. PAGOS DIRECTOS

El siguiente cuadro indica (en ECUSs) los pagos directos realizados por la
Comision durante 1994 y 1995 con este fin:
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CUADRO 4

Estado miembro 1994 1995
Bélgica 356.972,2 82.250,0
Dinamarca 421.032,9 171.313,0
Alemania 334.486.9 121.121,1
Grecia 1.203.286,7 304.433.0
Espana 1.513.349,5 719.175,0
Francia 450.297.8 576.984.0
Irfanda 253.016,0 61.293.7
ltalia 2.064.980,4 -
Paises Bajos 491.877.5 162.282.0
Reino Unido 1.164.838.,6 394.583.0
Portugal - 337.103,0
Luxemburgo - -
Austria - -
Suecia - 177.149,0
Finlandia - 231.681,0
Totales 8.254.138,5 3.339.367,8

El articulo 10 del Reglamento 3.508/92 declara que la Comunidad contribuira
al gasto contraido por los Estados miembros, de conformidad con el propio
Reglamento. para la implantacion de sistemas automatizados de comprobacion y
para la adquisicion de fotografias aéreas o por satélite y el analisis de las mismas.

En enero de 1994, el Consejo adopté el Reglamento 165/94, que, por una parte.
modifico el articulo 10 del Reglamento 3.508/92, suprimiendo la frase «v para la
adquisicion de fotografias aéreas o por satélite y el analisis de las mismas». y, por
otra, establecio la financiacion compartida por la Comunidad de los controles por
teledeteccion referentes al sistema de administracién integrado y de control. De con-
formidad con el articulo 1 de dicho Reglamento, la Comunidad contribuye a los
costes siguientes:

- Adquisicion de fotografias aéreas o por satélite.
- Su fotointerpretacion.

- El tratamiento de documentos o el uso de técnicas para la localizacion de
superficies.

Por lo tanto. mientras que el Reglamento 3.508/92 se refiere a las declaracio-
nes enviadas a la Comisién por los Estados miembros, el Reglamento 165/94 trata
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los controles anuales y el ntimero minimo obligatorio de pruebas que deben lle-
varse a cabo (el 5 por 100).

En lo que se refiere a los pagos por «Teledeteccion - Imagenes» debe conside-
rarse que hay tres empresas en Europa que actian en el mercado como provee-
dores de imagenes:

a) SPOT IMAGE. con sede en Toulouse, Francia.
b) EURIMAGE, con sede en Roma, Italia.
¢) SATELLITE BILD, con sede en el norte de Suecia.

La Comision ha suscrito contratos con los dos primeros proveedores para la
adquisicion de fotografias. Estas fotografias son enviadas a los contratistas, que
son empresas de tratamiento de imagenes que actian en los Estados miembros.

Estos contratos entre los Estados miembros y los contratistas (las empresas de
tratamiento) son cofinanciados por la Comunidad. como se ha sefialado anterior-
mente. Esta financiacion compartida no puede exceder del 50 por 100, mientras
que para 1994 el indice de participacion podia ser mas alto.

El Reglamento 165/94 establece especificamente ciertos plazos por lo que se
refiere a medidas particulares tomadas por los Estados miembros. El cuadro 5 in-
dica la situacion de dichos plazos:

CUADRO 5
1994
Estado Articulo 1§3 (i) Articulo 183 (ii) | Articulo 1§3 (iii) Articulo 184
miembre Reque- | pogy | Reque-| oo | Reque-| oo | Redue-| oy
rido rido rido rido

Alemania 19-11-94 - 5-11-94 - 31-111-94 | 14-11-94 | 15-VI-95 | 4-1V-95
Espana 19-11-94 - 5-111-94 - 31-11-94 [ 14-111-94 | 15-VI-95| 20-VI-95
Italia 19-1-84 - 5-11l-94 - 31-11I-94 | 3-V-94 | 15-VI-95| 15-VI-95
Francia 19-11-94 - 5-111-94 - 31-111-94 | 13-1V-94| 15-VI-95 | 22-VI-85
Grecia 19-11-94 - 5-111-94 - 31-111-94 | 31-111-94 | 15-VI-95 23-VI-95
Reino Unido 19-11-94 - 5-111-94 - 31-11-94 | 27-1V-94{ 15-VI-95| 2-VI-95
Portugal 19-1-94 |  N/A | 5-11-94 - 31-iil-94 - 15-VI-85 -
Paises Bajos | 19-11-94 - 5-111-94 - 31-111-94 | 12-1IV-94| 15-VI-95| 13-1-95
Luxemburgo | 19-1-94 | N/A | 5-11-94 - 31-111-94 - 15-VI-95 -
Irlanda 19-11-94 - 5-1l-94 - 31-11-94 | 31-111-94 | 15-VI-95| 19-1-95
Bélgica 19-11-94 - 5-111-94 - 31-111-94 | 28-111-94 [ 15-VI-95| 31-V-35
Dinamarca 19-11-94 - 5-11--94 - 31-11-94 [ 12-1IV-94 | 15-VI-85 | 15-VI-95
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CUADRO 5 (Continuacion)

1985
Estado Articulo 183 (i) Articulo 183 (i) | Articulo 183 (iii) Articulo 1§4
iemore Reque- | peql | REQUE-| gy | REQUE- | pogy | Reduet poy
rido rido rido rido

Alemania 1-1-95 - 15-1-95 - 31-11-95] 4-l11-95 | 15-VI-96 -
Espana 1-1-85 - 15-1-95 - 31-111-95 | 12-1V-95| 15-VI-96 -
italia 1-1-95 - 15-1-95 - 31-U1-95( N/A [ 15-VI-96 -
Francia 1-1-95 - 15--95 - 31-111-95 | 29-111-95 | 15-VI-96 -
Grecia 1-1-95 - 15-1-95 - 31-111-95 | 30-11-95| 15-VI-96 -
Reino Unido 1-1-95 - 15-1-95 - 31-111-95 | 23-111-95 15-VI-96 -
Portugal 1-1-95 - 15-1-95 - 31-111-95 | 30-111-95| 15-VI-96 -
Paises Bajos | 1-1-95 - 15-1-95 - 31-11-95 | 4-1v-95 | 15-VI-96 -
Luxemburgo 1-1-95 - 15-1-95 - 31-111-95 - 15-VI-96 -
Irlanda 1-1-95 - 15-1-95 - 31-111-95 | 23-111-95| 15-VI-96 -
Bélgica 1-1-95 - 15-1-95 - 31-111-95 | 28-111-95| 15-VI-96 -
Dinamarca 1-1-95 - 15-1-95 - 31-11-95| 111-1995 | 15-VI-96 -

El analisis de las cifras indicadas en el cuadro 3 lleva a las siguientes conclu-
siones:

(1) El articulo 1§3 (primer apartado) del Reglamento 165/94 requiere que la co-
financiacion sea condicionada a la presentacion de una declaracién de intencién
de los Estados miembros, que debia enviarse antes del 19 de febrero. en ¢l ano
1994, v antes del 1 de enero. en lo que se refiere al ano 1995. Sin embargo, dicha
declaracion escrita no llego a ser presentada.

(i) El articulo 183 (segundo apartado) del Reglamento 165/94 requicre que la
cofinanciacion sea condicionada a la presentacion, antes del 3 de marzo durante
1994 y antes del 15 de enero durante 1995. de un documento que establezca deta-
lladamente el trabajo para el cual se pide dicha cofinanciacién. Ningun Estado
miembro presentd dicho documento. Sin embargo, la Comisién presenté un mo-
delo de documento de especificacion que fue objeto de modificaciones por los
Estados miembros. El texto final fue aprobado por la Comisién. El Reglamento
165/94 permite esta posibilidad.

(iii) El articulo 1§3 (tercer apartado) del Reglamento 165/84 establece que la
Comisidn debe ser consultada sobre la adjudicacion del contrato, una vez que se
dispone de un calculo del presupuesto. Esta consulta debia realizarse antes del
31 de marzo durante 1994 y antes del 31 de marzo durante 19935. Sin embargo. la
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fiscalizacién reveld que, en 1994. Italia, Francia. Reino Unido, Paises Bajos y
Dinamarca. y en 1995, Espana y los Paises Bajos no respetaron este requisito.

(iv) El articulo 1§4 del Reglamento 165/94 declara que los pagos comunitarios
se haran después de la presentacion de documentos justificativos. Estos conten-
dran, por lo menos. los componentes principales del acuerdo entre el Estado
miembro y el proveedor de servicios, asi como la prueba correspondiente del
pago. Para que dicho pago sea reembolsado. la prueba del pago debe recibirse en
la Comision antes del 15 de junio del ano siguiente al ano del presupuesto afectado.

En base a esta disposicién. los Estados miembros estan obligados a propor-
cionar:

a) Los componentes principales del acuerdo con el proveedor de servicios.

b) La prueba correspondiente del pago. que debe encontrarse en la Comision
a mds tardar el 15 de junio del anon + 1.

La prueba del pago debe considerarse como la prueba de que la cantidad co-
rrespondiente ha salido de la cuenta perteneciente al Estado miembro y ha sido
enviada a la cuenta de la empresa contratista.

Sin embargo. esto no fue siempre respetado, ya que:

- Italia no presento el contrato.

- Espana. Francia y Grecia remitieron las pruebas del pago después de la fe-
cha requerida. respectivamente, los dias 20, 22 y 23 de junio de 1995. Por lo tanto.
una cantidad de 3.166.934 ECUs fue pagada por la Comisién indebidamente, lo
que hace necesario el reembolso de la misma.

(v) El articulo 1§ del Reglamento 165/94 permite a la Comision pagar un anti-
cipo. a condicion de que reciba una peticion debidamente justificada de los
Estados miembros. Sin embargo, esto no siempre se respeto, ya que;

- En 1994. Dinamarca. Alemania, Grecia, Espana, Francia, Irlanda, Italia.
Reino Unido v Paises Bajos no respetaron esta disposicion.

- En 1995, ningin Estado miembro, a excepcion de Alemania. remitio dicha
peticion y, a pesar de eso, recibieron un anticipo del 75 por 100.

En lo que respecta a la cofinanciacion de 1994, los articulos 1 y 2 del Regla-
mento 165/94 establece que «la Comisién puede autorizar un porcentaje de cofi-
nanciacion superior al 50 por 100 si existe una peticién debidamente justificada
de los Estados miembros».

En definitiva. solamente si la Comision recibia una peticion debidamente jus-
tificada de los Estados miembros el poreentaje de financiacién podia ser supe-
rior al 50 por 100.

Sin embargo, la fiscalizacién reveld que. en 1994, la Comision financio el 100
por 100 del gasto pertinente y, por consiguiente, actué contra el espiritu del le-
gislador. que dispuso que la participacion comunitaria seria parcial v no una co-
bertura completa.
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Ademas, ninguna peticion justificada de cofinanciacion superior al 50 por 100
fue remitida por Dinamarca. Grecia, Francia, Italia, Paises Bajos y Reino Unido.

En un caso (Irlanda). la falta de suficiente control de los fondos gastados en te-
ledeteccion hizo que parte de la cofinanciacion se destinase al pago de impues-
tos nacionales. Aunque las subvenciones comunitarias no deben ser afectadas
por los impuestos nacionales, la fiscalizacion revel6 que, en 1994, la Comision pa-
g6 200.000 libras irlandesas al Ministerio Nacional de Agricultura (MOA), de las
cuales solamente se pagaron 146.000 libras irlandesas al contratista, siendo el res-
to (54.000) un impuesto directo nacional llamado «impuesto retenido» y que no de-
bia ser considerado como elegible parala contribucion comunitaria. El cuadro 6
indica la situacion (en libras irlandesas).

CUADRO 6
Contribucion comunitaria Cami.dad deducida. por MOA Cantidad real ref:ibida
(impuesto nacional) por el contratista
50.000 13.500 36.500
70.000 18.900 51.100
60.000 1€.200 43.800
20.000 5.400 14.600
Total en libras: 200.000 54.000 146.000
Total en ECUs: 253.016 68.314 184.702

Un ECU = 0,790464 libras (D. O. 4-1-94)

Como consecuencia. mas del 100 por 100 del gasto llevado a cabo por Irlanda
fue financiado por la Comisién (el 137 por 100).

4.1.1. Alemania

La fiscalizacion de la aplicacion del Reglamento 165/94 en Alemania dio lugar
a varias observaciones:

En 1994, el Bundesministerium fiir ernihrung, Landwirtschaft und Forsten,
Bonn, era responsable de la puesta en practica de las medidas de teledeteccion,
mientras que la responsabilidad para 1995 fue de los Lander. En Baden-
Wiirttemberg, que era el Lander objeto de la fiscalizacion, la organizacion res-
ponsable era el Ministerium fiir Landlichen Raum, erndhrung. des Forsten
Landes Baden-Wurttemberg, Stuttgart de Landwirtschaft und. El contratista en
1994 fue la empresa EFTAS, en base a una decision adoptada a nivel ministerial
federal y con el acuerdo de la Comisién (DG VI).

Sin embargo. esta empresa fue reemplazada en 1995 mediante decision adop-
tada a nivel de los Lander y con el acuerdo de la Comisién (DG VI). Este cambio
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d_e contratista se debi6 a los insuficientes resultados obtenidos en 1994 y que tu-
vieron su causa en la inhabilidad del contratista a la hora de ajustar la telede-
teccion a las particularidades locales de Baden-Wiirttemberg (por ejemplo, la re-
ducida dimension de las parcelas cultivables).

Esta falta de ajuste fue también debida a que la solicitud de ofertas no pro-
porciono a los licitadores la informacién referida a las regiones afectadas porla
teledeteccion, con objeto de preparar por adelantado los instrumentos necesa-
rios. En 1995, el texto de la licitacién se modificé debido a una iniciativa tomada
por la Administracion Federal.

Por otra parte, en lo que respecta a 1994, los resultados de la teledeteceién
eran también insuficientes, debidos al hecho de que se enviaron con los datos
pertinentes demasiado tarde y a que la entrada de datos en la unidad central se
realizo tardiamente por un cambio en los procedimientos.

La compania EFTAS realiz6 en 1994 diversos gastos, de los cuales 4.631 DM se
refieren a gastos de desplazamiento (hotel, transporte, restaurantes, etc.), que no
son elegihles para el reembolso (art. 1 del R. 165/94).

4.1.2. Espana

La cantidad total pagada a Espaiia (241.016.044 ptas.) esta constituida por una
cantidad de 215.794.120 ptas.. que representa el gasto llevado a cabo por el con-
tratista (TRAGSATEC), y una cantidad de 25.221.924 ptas.. declarada por la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia.

Sin embargo, la descripcidn general indicada en las facturas pertinentes no
permite la verificacion del caracter elegible de los diversos costes, tal y como es-
tablece el articulo 1§81 del Reglamento 165894. El inico control llevado a cabo por
el Ministerio de Agricultura en el gasto contraido y declarado por TRAGSATEC
ha sido la verificacion de que los informes pertinentes (intermediario y final) han
sido presentados a 1a Comision.

La cantidad declarada por la Junta de Andalucia no ha sido fiscalizada por el
Tribunal de Cuentas Europeo.

4.1.3. Italia

De una cantidad total de 9.604.649.604 liras declarada por Italia. 3.939.610.907
(2.064.980.4 ECUs) fueron aceptadas por la Comision.

Sin embargo. la fiscalizacion revel6 que la orden bancaria (Banca Nazio-
nale dil Lavoro) para el pago de la cantidad considerada como elegible por la
Comisién fue dada el 21-VI-95. Es decir, no se respeté el plazo. que terminaba
el 15-VI-1995. segin estipula el articulo 1§4 del Reglamento 165/94. lo que sig-
nifica que la cantidad de 3.939.6 millones de liras deberia haberse rechazado.

63



Cronica 1996-1997

5. Teledeteccién utilizada para elaborar
estadisticas agricolas

Se hace preciso distinguir entre los pagos directos referentes a la teledetec-
cion utilizada como instrumento de control (que ha sido examinada en el aparta-
do 4) y los contratos entre la Comision y ciertas empresas para el suminigtro de
fotografias captadas por satélites. que son utilizadas para estadisticas agricolas.

La diferencia radica en que mientras que en el sistema de suministro de foto-
grafias captadas por satélites (linea presupuestaria B1-3600) como instrumento
de control la Comisién participa en el gasto pertinente contraido por los Estados
miembros (cofinanciacion), en el sistema que ahora nos ocupa (linea presupues-
{aria B2-513) 1a Comisién cubre todo el gasto.

Utilizando este sistema la Comisién firmo tres contratos:

a) Dos contratos con los proveedores de imagen SPOT IMAGE (Toulouse) y
EURIMAGE (Roma).

b) Un contrato con la empresa SOTEMA (Toulouse).
En 1995 se hicieron los siguientes pagos:

- 900.000 ECUs a SOTEMA.
- 633.719 ECUs a SPOT IMAGE.
- 29485 ECUs a EURIMAGE.

Baséandose en una propuesta de la Comision [COM (94) 227-6-V1-94], el Consejo
adopto la decision 94/753/CE sobre la aplicacion de la teledeteccion a estadisti-
cas agricolas durante el periodo 1994 a 1998 (OJEC L 299/22-X1-94). Esta decisién
prevé la financiacion de dos tipos de actividades:

- Actividad A: Inventarios regionales.

- Actividad B: Calculos europeos.

Las cantidades anteriormente mencionadas se emplearon en fines referentes
a la actividad B.

Aunque la Comision haya gastado (invertido) una cantidad durante la prime-
ra fase (1989-93) del proyecto experimental para la creacién de infraestructuras
técnicas para la realizacion de los inventarios regionales (actividad A). los Esta-
dos miembros no mostraron ningtin interés durante los dos primeros anos de la
aplicacion de la decision (1994-1995). Solamente Espana v Portugal mostraron un
cierto interés a finales de 1995.
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6. Red de datos contables de las explotaciones agricolas

La creacion de una base de datos contables de las explotaciones agricolas en
la Comunidad Europea fue regulada por el Reglamento 79/65 del Consejo Eu-
ropeo. El objetivo del Reglamento era. por una parte, proporcionar la informa-
cion sobre la situacién econémica de las explotaciones agricolas v, por otra, ha-
cer andlisis empresariales de los datos pertinentes de renta y costes.

6.1. POLITICA AGRARIA COMUN

Estos datos deberian facilitar la adopeién de normas, por ejemplo, en lo que
se refiere a la nueva PAC (politica agraria comun). En base a dicho Reglamento.
la base de datos contables de las explotaciones agricolas de la UE se ha venido
confeccionando desde 1965. primero en los seis Estados miembros originales de
la Unién, y mas tarde en los demas.

Con este fin, la Comision paga al Estado miembro correspondiente, por cada
explotacion agricola debidamente identificada (art. 5. R. 1.915/83 de la Comi-
si6én). una cantidad fija. Para el ejercicio contable 1995 esta cantidad fija fue de
120 ECUs (R. 3.141/94). El anexo IV resume el contenido fundamental de los Re-
glamentos pertinentes.

CUADRO 7
Fecha reglament. Fecha limite Fecha de
Duracion del | de presentacion de pago
X Ny D ago del
E.stago ejercicio de la informacion pres:r:(t): dos del saldo saF: d?) por la
miembro presupuestario (art. 3 del (art. 5§2 del Comisian
R. 1.915/83) R. 1.915/83)
Grecia 1-1-93/ 30-1X-94 10-X1-94/ 21-11-96 25-X-95
31-XI11-93 16-X1-94/
21-VIlI-85
Espana 1-1-93/ 30-1X-94 25-1-95 25-VII-95 19-VI-95
31-XI11-93
Alemania 1-VII-93/ 15-XI1-94/ 11-X11-95 N/A N/A
30-VI-94 30-Xi1-94
Reino Unido 1-1-93/ 15-XI11-94/ Inglaterra + N/A N/A
30-1v-94 30-XI1-94 Pais de Gales:
no aceptado
en fecha
‘ fiscalizacién.
Escocia -
Irlanda del
Norte: 20-111-95
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CUADRO 7 (Continuacion)

w Fdecha regl:nmgnt. Fe;:ze:) zlaigr;ne Fecha de

Duracion del | de presentacion 200 del

E.Staﬁo ejercicio  |de la informacién preg:r:(t)as dos del saldo s:I dg por la

miembro presupuestario (art. 3 del (art. 5§2 del Comisién
R. 1.915/83) R. 1.915/83)

ltalia 1-1-93/ 30-1X-94 28-V1-94/ 3-VII-95 19-VI-95

31-X1i-93 9-VIil-94/
3-XI-94/
3-1-95

Francia 1-1-93/ 15-X11-94/ V-1995 X1-1995 13-X1-95
31-111-94 30-X11-94

Luxemburgo 1-1-93/ 30-1X-94 18-X-94 18-1V-95 19-VI-95
31-XI1-93

Portugal 1-1-93/ 30-1X-94 13-11-95 13-VII-95 19-VI-95
31-X1i-93

Dinamarca 1-1-93/ 15-X11-94/ 18-1-95 18-VII-95 19-VI-95
30-VI-94 30-X11-94

Paises Bajos 1-V-83/ 15-X11-94/ 11-1X-95 11-111-96 13-X1-95
30-1v-94 30-XI1-94

Ifanda 1-1-93/ 30-1X-94 2-XI1-94 2-VI-95 19-VI-95
31-X11-93

Bélgica 1-V-93/ 15-X11-94/ 3-11-95 3-VIIl-95 19-VI-95
30-1v-94 30-XI1-94

En el cuadro 7 se recoge el resultado del examen del Reglamento 1.915/83 por
la Comision, del cual pueden extraerse las siguientes conclusiones:

@) Solamente una parte de los datos fue enviada por Italia a la Comisién en el
plazo requerido. El resto se envié con un pequeno retraso (por ejemplo: Luxem-
burgo, dieciocho dias; Irlanda, dos meses) o con un retraso de mas de un ano (por
ejemplo: Espana, Reino Unido, Francia, Portugal, Dinamarca, Pais Bajos. Bélgica
v parte de los datos enviados por Grecia e Italia), mientras que los datos enviados
por Alemania se retrasaron un ano.

b) Aunque el retraso de envio de Luxemburgo e Irlanda fue mas reducido que
en otros casos, la Comision pagé el saldo a estos dos paises fuera de los plazos es-
tablecidos (dos meses en el caso de Luxemburgo).

El articulo 3 del Reglamento 1.859/82 dispone que un niimero determinado de
explotaciones agricolas debe ser incluido en la base de datos cada ano. En Espa-
na. este numero es de 15.000. Sin embargo. en 1994 Espana presento6 datos refe-
rentes a 6.000 explotaciones aproximadamente, mientras que en 1995 se espera-
ba un niimero similar. Las autoridades espanolas consideraron que 15.000 explo-
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taciones era un niimero poco realista y explicaron que el Estado miembro no fue
consultado durante la elaboracién del Reglamento. Por otra parte. en 1994, Italia
presentd datos referentes a 4.560 explotaciones hasta la fecha de la fiscalizacién
(marzo de 1996), mientras que el niimero requerido era de 18.000.

En cuanto a otros Estados miembros. ningiin dato habia sido presentado por
Francia, Grecia, Espana y Portugal en la fecha de la fiscalizacién. En el afio
agricola 1993, Grecia, Espana y Luxemburgo no respetaron el niimero de ex-
glotaciones agricolas que debia ser remitido para su inclusion en la base de

atos.

La fiscalizacion del respeto de las disposiciones de los articulos 4 y 6 del
Reglamento 1.859/82 en cuatro Estados miembros (Alemania, Espana. Italia y
Francia) reveld lo siguiente.

6.1.1. Alemania

a) El plan de seleccion (asi como el informe sobre la puesta en practica) fue
presentado el 30-1-95, si bien el plazo limite expiraba el 1-V-94, es decir. dos me-
ses antes del principio del ejercicio contable agricola.

b) Por lo que se refiere al informe sobre la puesta en practica. las disposicio-
nes del articulo 6 del Reglamento 1.859/82 no se respetaron, ya que:

- No se incluyé ninglin comentario referente al analisis de discrepancias re-
gistradas entre el plan de seleccion y las explotaciones agricolas seleccionadas,
a las mejoras que se introduciran en la seleccion para el ejercicio contable si-
guiente v a las precauciones que se tomaran en la valoracion de los datos conta-
bles. Estos comentarios no se incluyeron porque no se considerd que fueran ne-
cesarios.

- Aunque el informe debia presentarse antes del 1-I-95. fue presentado un
mes mas tarde (el 30-1-95). Durante la fiscalizacion se explico que este retraso era
debido a la sobrecarga del trabajo a nivel (federal) central en Bonn.

6.1.2. Francia

a) Enlo que respecta al plan de seleccion, las disposiciones de los articulos 4
v 5 del Reglamento 1.859/82 no se respetaron, ya que:

- No se hizo referencia alguna a los detalles de la fuente estadistica utilizada.

- Aunque el plan de seleccién debia presentarse antes del 1-X1-94, fue pre-
sentado dos meses y medio més tarde. el 12-1-95.

b) En cuanto al informe sobre la puesta en practica, las disposiciones del ar-
ticulo 6 del Reglamento 1.859/82 no se respetaron. ya que:

- No se incluyé ningun comentario referente al analisis de discrepancias re-
gistradas entre el plan de seleccién y las explotaciones agricolas seleccionadas,
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a las mejoras que se introduciran en la seleccién para el ejercicio contable
siguiente y a las precauciones que se tomaran en la valoracion de los datos con-
tables.

- Aunque el informe debia presentarse antes del 30-VI-93. fue remitido el 13
de julio de 1995.

6.1.3. Italia

a) El plazo establecido por el articulo 5 del Reglamento_ 1.859/82 no se respe-
to, pues se remitio el plan a la Comisién siete meses y medio mds tarde (el 17-V-
95, en vez del 1-XI-94).

b) Se present6 el informe de ejecucion para 1995 el 4-1-96, aunque la fecha Ii-
mite era el 30 de junio de 1993.

6.1.4. Espana

a) No consta la fecha de entrada en la Comision de los documentos justifica-
tivos del plan para la seleccion. No es posible verificar el respeto del plazo esta-
blecido en el articulo 5 del Reglamento 1.859/82.

b) En el momento de la fiscalizacion (febrero de 1996), ningin informe sobre
la puesta en practica (explotaciones agricolas finalmente seleccionadas en com-
paracion con el plan de seleccién) habia sido presentado. Las autoridades na-
cionales explicaron que no era posible elaborar y presentar un informe sobre la
puesta en practica antes de que la cifra final de las explotaciones agricolas se-
leccionadas fuera establecida (30-1X-96).

Parte de las deficiencias procedimentales mencionadas pueden deberse a
que el «Comité Nacional», que es responsable de la aprobacion del plan de se-
leccion de las explotaciones agricolas y del informe sobre la puesta en practica
(art. 5 del R. 79/65), no es un érgano operativo en realidad. En Espana su creacion
tiene solamente valor tedrico.

6.2. CONCLUSION

El procedimiento reglamentario no fue respetado en algunos de sus aspec-
tos, lo cual pudiera tencr no sélo una incidencia formal. sino en la fiabilidad de
la informacién. por cuanto los estudios v conclusiones presentados no estaban
ya debidamente actualizados. El prolongado periodo de tiempo transcurrido
entre la introduccidn de los datos y la creacion de los documentos que los re-
sumian, compilaban o que extraian consecuencias de ellos pudo provocar que
la decisién a adoptar en base a dicha informacién no fuera la mejor de las po-
sibles.
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7. Conclusiones generales

7.1. REGLAMENTO 3.508/92: DESARROLLO DEL SIGC (B1-3600)

- No se respeté el marco administrativo vigente, pues se incumplieron los pla-
zos requeridos por los Reglamentos.

- La Comision no realizo evaluacion alguna de los resultados logrados.

- No se proporcioné justificacién escrita alguna de la utilizacion de las es-
tructuras automatizadas y de control para el desarrollo del SIGC. Del mismo
modo no se proporeiond justificacién alguna que demostrase claramente las fun-
ciones del personal concernido.

- En algunos casos, el IVA se incluvé en los costes elegibles.

7.2. REGLAMENTO 307/91: MEDIDAS ANTIFRAUDE (B1-3600)

- Igual que sucedioé con el SIGC, los plazos no se respetaron.

- No se obtuvo ninguna justificacion que permitiera pronunciarse sobre la re-
lacion entre los costes declarados y las medidas antifraude.

- En algunos casos. el IVA se incluyé en los costes elegibles.

- En muchos casos, los objetivos pretendidos por los Reglamentos solamente
se han satisfecho en parte. debido al uso limitado de los fondos disponibles y al
reducido numero de fines para los cuales se emplearon.

1.3. REGLAMENTO 165/94: TELEDETECCION (B1-3600)

- Los plazos basicos establecidos por los Reglamentos no se han respetado. La
Comision, en algunos casos. cofinancid indebidamente el gasto declarado por los
Estados miembros.

- En 1994, la Comision cofinanci6 el total del gasto declarado por los Estados
miembros. Sin embargo. en algunos casos. no habia ninguna justificacion legal
para ello.

- Aunque las subvenciones comunitarias no deben ser afectadas por los im-
puestos nacionales, en un caso la falta de control suficiente provocé la cofinan-
ciacion de impuestos nacionales, mientras que en otro se consideraron los resul-
tacdos como insuficientes, y en otro no fue posible verificar el caracter elegible de
los costes.

74. TELEDETECCION (B2-513)

Los Estados miembros no han mostrado hasta ahora ningtn interés por la in-
version previa de la Comision para los gastos originados por la teledeteccion, uti-
lizada para el suministro de fotografias captadas por satélites y que permitiran
la elaboracion de las estadisticas agricolas.
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7.5. RED DE DATOS CONTABLES DE EXPLOTACIONES AGRICOLAS (B2-512)

- En algunos casos, los plazos establecidos por los Reglamentos no se han res-
petado.

- En olros casos, no se respeté el nimero de explotaciones agricolas que de-
bian incluirse.

- La Comision retrasd el pago del saldo al Estado miembro que respeto los
plazos.

- En algunos casos, la calidad del plan de seleccion de las explotaciones agri-
colasy los informes de ejecucion era insuficiente.

7.6. CONCLUSION FINAL

Como resumen, puede decirse que los pagos directos fiscalizados adolecian de
una falta de control suficiente de parte de la Comision. Por otra parte, la gestion
y control realizados por las autoridades nacionales competentes fue insuficiente
(falta de un organismo que depurase y filtrase las declaraciones de gastos reci-
hidas de las diferentes unidades administrativas), lo que provocé consecuencias
financieras y no financieras para el presupuesto comunitario, y. ademas. en al-
gunos casos, fue la causa de resultados limitados o insatisfactorios.

ANEXO I. Reglamentos 3.508/92 y 3.887/92

Antes del 31 de enero del ano (n) los Estados miembros deben comunicar a la
Comision si tienen intencion o no de solicitar confinanciacion de la Comisién en
lo referente a los gastos que retnan las condiciones exigidas por los respectivos
Reglamentos comunitarios.

Antes del 31 de marzo del ano (n) los Estados miembros deben remitir la previ-
sion detallada del gasto anual y, en su caso, la solicitud del anticipo correspon-
diente.

Antes del 15 de mayo del ano (n) cada Estado miembro debe transmitir a la
Comision un desglose detallado del gasto contraido en el ano anterior (n-1).

Por otra parte. tras la adopcion de estos Reglamentos, el 23-11-1993 la Comi-
sion publicd un documento de trabajo que indicaba los criterios que caracteri-
zan un gasto como elegible. Durante la fiscalizacion se ha puesto de manifiesto
que esta informacion es de especial relevancia. por cuanto los Reglamentos nun-
ca pueden cubrir toda la casuistica que se presenta en la realidad. ni pueden es-
pecificar todos v cada uno de los gastos que pueden estar relacionados con la
puesta en marcha del sistema integrado de administracion y control de las ayu-
das comunitarias.

Segtin este documento de trabajo, los siguientes tipos de gasto pueden consi-
derarse elegibles:
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ESTRUCTURAS AUTOMATIZADAS

- Ordenadores centrales, incluidos los gastos de instalacién.

- Work stations, PCs, infraestructura de red (cables. conectores, etc.).

- Soporte ldgico. sea especificamente disenado o bien paquetes informa-
ticos.

- Gasto relacionado con la digitalizacion de mapas geograficos.

ESTRUCTURAS DE CONTROL

~ Puesta al dia de mapas geograficos.

- Honorarios de consulta referentes a la organizacion y a la gestién del sis-
tema.

- Diseno e impresién de registros y de formularios.

- Identificacién de bovinos (crotales, documentos de identificacién con codi-
go de barras. ete.) y equipo necesario para ello.

- Vehiculos especiales (por ejemplo. 4 X 4) y su equipamiento correspon-
diente.

- Equipo necesario para la medicion de parcelas agricolas.
- Coste de la informacion a los agricultores.

COSTES DE PERSONAL

Gasto provocado por el personal temporal reclutado para emprender el tra-
bajo ligado directamente a la puesta en marcha del SIGC o por funcionarios es-
pecialmente asignados a este trabajo, sea a tiempo completo o por horas.

Este tipo de gastos se considera elegible, pero a condicion de que documentos
justificativos (tales como una descripcidn detallada de tareas, detalles del pues-
to de trabajo de asignacion. escalas de sueldo. resimenes del gasto. programas
de trabajo y evaluacion de resultados logrados) demuestren las funciones v el
tiempo empleado por el personal concernido.

En especial, a modo de ejemplo. este tipo de gastos comprenderia analistas
de sistemas, ingenieros, programadores, operadores informéticos, etc., necesa-
rios para poner la estructura automatizada en funcionamiento, y al personal re-
querido para la recogida de datos. ayuda de agricultores, medicion de parcelas,
etcétera.

- Para el personal asignado por horas, el gasto tenido en cuenta deberia estar
en proporeion al tiempo empleado.

- Formacién del personal.
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ANEXO Ii. Reglamentos 307/91 y 967/91

Restituciones a la exportacion (R. 307/91. art. 1.

Otras, que son la ayuda por hectarea. la ayuda para el abandono de tierra de
labrantio, las primas previstas en los sectores de carne de vacuno, ternera, asi
como carnce de cabra y de oveja. Ayuda para semillas oleaginosas; medidas pre-
vistas en el sector del vino v en el sector de frutasy legumbres, asi como en el sec-
tor de tabaco; medidas previstas para las uvas, pasas y. finalmente. la ayuda para
el algodon (R. 307/91. art. 2).

En ambos casos. la cantidad total no puede exceder los 10 millones de ECUs
por afo. mientras que la contribucion comunitaria sera el 50 por 100 durante los
primeros tres anos, y el 25 por 100 durante el cuarto y el quinto atlo.

La contribucion comunitaria puede referirse a los siguientes tipos de gasto:

- Remuneracion de los agentes de organismos creados para los fines ante-
riormente mencionados. Kn cuanto a las restituciones a la exportacion, la contri-
bucidon comunitaria puede cubrir el coste de empresas autorizadas especializa-
das en el trabajo de supervision. o bien laboratorios debidamente autorizados.
Las tareas de estos agentes deben relacionarse especificamente con:

a) La comprobacion de la calidad y cantidad de los productos destinados a la
exportacion (arts. 1 v 2),

b) La deteccion y tratamiento del fraude y las irregularidades conectadas con
las restituciones a la exportacion (arts. 1 y 2).

¢) Los puestos de trabajo creados después de la adopcion del Reglamento
30791 (9-11-91) v relacionados con el control de las acciones mencionadas en el
apartado segundo del articulo 2.

- Coste de formacion de los agentes empleados por la unidad correspondiente.
- Coste de equipamiento de los agentes empleados por la unidad.

Aligual que el Reglamento 3.887/92. el 967/91 establece ciertos plazos relativos
a la manifestacion del interés para participar en la cofinanciacion (31 de enero).
a la comunicacién de una prevision v de un desglose detallado del gasto para el
cobro del anticipo (31 de marzo) y a la transmisién del detalle del gasto contrai-
do en el ano anterior (15 de mayo).

ANEXO lll. Breve examen de los Reglamentos relativos a la contabilidad
de las explotaciones agricolas

Para que una explotacion agricola sea elegible para su inclusion en la base de
datos debe tener un tamano igual o mayor que la unidad europea (ESU) y estar ex-
plotada por una persona dispuesta y capaz de llevar las cuentas de dicha explota-
cion agricola, que deben ponerse a disposicion de la Comision (art. 4 del R. 79/65).
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El articulo 5 del Reglamento 79/65 requiere la creacion de un «Comité Nacio-
nal». responsable de la seleccién de las explotaciones agricolas a incluir en la
base de datos. de la aprobacidon del plan para la seleccion de las mismas v del in-
forme sobre la aplicacion del plan para esta seleccidn.

El articulo 4 del Reglamento 1.859/82 de la Comisién dispone que el plan para
la seleccién de las explotaciones agricolas a incluir en la base de datos debe ase-
gurar la representatividad de las explotaciones agricolas e incluir los elementos
utilizados para la seleccion, asi como una clasificacion de las explotaciones agri-
colas en conformidad con la tipologia comunitaria. que incluird un nimero de-
terminado de explotaciones por cada uno de los estratos existentes. El articulo 5
del Reglamento 1.859/82 establece que el plan de seleccion debe enviarse a la
Comision, dos meses antes del principio del ano agricola contable al cual se re-
fiere.

El articulo 6 del citado Reglamento dispone que el informe sobre la puesta
en practica debe incluir el detalle de las explotaciones agricolas seleccionadas.
clasificadas por categorias. asi como un andlisis de las discrepancias detectadas
entre el plan de seleccién y las explotaciones agricolas finalmente selecciona-
das. Asimismo, se incluirdn indicaciones sobre las mejoras de la seleccién que
se introduciran en el ejercicio contable subsiguiente v sobre las precauciones
que se tomaran en la valoracién de los datos contables. El mismo articulo re-
quiere que el informe sobre la puesta en practica se envie a la Comision en el
plazo de seis meses. a contar desde el principio del ano contable agricola.

Ademas, cada Estado miembro debe designar una agencia de enlace, cuyas
funciones se establecen en el articulo 6 del Reglamento 79/65.

El agricultor cuya explotacién agricola haya sido seleccionada debe elegir
una oficina contable entre una lista compilada con este fin por la agencia de en-
lace. La oficina contable debe estar dispuesta a proporcionar la informacion re-
querida sobre la explotacion en cuestion en base a un contrato firmado entre la
agencia de enlace y la oficina contable afectada (arts. 8 y 9 del R. 79/65).
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1. Introduccion

La Ley de Contratos del Estado de 8 de abril de 1965 (L. C. E.) y el Reglamento
General de Contratacién de 25 de noviembre de 1975 (R. G. C)) que la desarrolla,
establecieron un marco subjetivo de aplicacién de su normativa muy restringido.
Unicamente quedaban sujetos directamente a ella los contratos que celebrara la
Administracion del Estado con personas fisicas o juridicas v, con ciertas espe-
cialidades, los de los Organismos autonomos regulados por la Ley de 26 de di-
ciembre de 1958, de Entidades Estatales Auténomas -L. E. E. A- (art. 1 ¥
Disposicién Final Segunda de la L. C. E.yart. 1 del R. G. C.).

La Disposicion Transitoria Primera del R. G. C. consideraba aplicables tales
disposiciones a las Entidades gestoras de la Seguridad Social y a los organismos
exentos de lanormativa de la L. E. E. A. (art. 5 de la Ley). pero tinicamente en de-
fecto de normas administrativas especiales o de las que pudieran dictarse sobre
el régimen juridico de la Empresa publica. Finalmente, para las Empresas na-
cionales, aquellas entidades en las cuales la participacion del Estado fuera ma-
yoritaria y los entes publicos que se rigieran por Derecho privado en sus rela-
ciones con terceros, la Disposicion Transitoria Segunda del R. G. C.. en defecto de
normas administrativas especiales de contratacién y de las que se dictaran en
materia de régimen juridico de la Empresa publica, declaraba que se conduci-
rian por los principios de la L. C. E,, salvo que la naturaleza de la operacion a
realizar fuera incompatible con aquéllos.

El Real Decreto Legislativo 931/1986. de 2 de mayo, de adaptaciéon dela L. C. E.
a las Directivas de la Comunidad Econdémica Europea. por su parte, establecia en
la Disposicién Final Primera que los preceptos de la L. C. E. que en el mismo se
declaraban basicos a los efectos del articulo 149.1.18° de la Constitucidon Espanola
(C. E), serian de aplicacidn a los contratos que celebraran las Entidades gestoras
y Servicios comunes de la Seguridad Social, Comunidades Autéonomas. Corpora-
ciones Locales y Organismos autonomos de unas y otras, siempre que los mismos
estuvieran comprendidos dentro de su ambito.
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Estas normas resultaban a todas luces insuficientes para dar respuesta a las
exigencias que en la materia establecia el Derecho comunitario, por lo que se ha-
cia precisa una nueva legislacion que, tras una larga tramitacion parlamentaria,
veia la luz en 1995.

La Ley 13/1995, de 18 de mayo. de Contratos de las Administraciones Publicas
(L. C. A. P), se dict6 al amparo del articulo 149.1.18* de la C. E.. que atribuye al
Estado competencia exclusiva para establecer la legislacion basica sobre con-
tratacion administrativa. Asi resulta de la propia Exposicion de Motivos de la re-
ferida Ley (apartado 1.1):

«La nueva Ley no pretende abarcar toda la normativa de la contratacion
puiblica de manera uniforme, sino recoger un minimo comun denominador
sustantivo que asegure, de manera unitaria y en condiciones de igualdad, los
intereses generales de todos los espaioles, pero reconociendo, al mismo tiem-
po a las Comunidades Autonomas que puedan introducir en la requlacion de
la materia, las peculiaridades que las competencias de su propia autonomia
les permite. »

El ambito de aplicacion de la Ley, unido al caracter de basica, hacen que la
misma deba interpretarse conforme a la Disposicién Final Primera. que deter-
mina qué preceptos son basicos y cuales son supletorios, esto es, aplicables en
defecto de legislacién autonémica especifica.

Por otra parte, la Ley de Contratos pretende cumplir, como ya se senialaba ante-
riormente, con la obligacién que corresponde al Estado espanol de trasponer deter-
minadas Directivas comunitarias en materia de contratacion publica, en concreto. la
93/36/C. E. E. y 93/37/C. E. E. (textos refundidos de las Directrices sobre suministros y
obras)y la 92/50/C. E. E. (Directiva sobre contratos de servicios). Asimismo, la Ley to-
ma en consideracion aspectos concretos derivados de los Acuerdos sobre el Espacio
Econémico Europeo (que entrd en vigor a partir del 1 de enero de 1994) y sobre
Contratacion Publica de la Organizacién Mundial del Comercio.

No se incluyé, sin embargo, en la L. C. A. P. el contenido de la Directiva 93/98/
C. E. E. (texto refundido sobre sectores excluidos). aunque se establecen transi-
toriamente medidas para la aplicacién a las entidades ptiblicas sujetas a la Ley
de Contratos en las fechas que senala la Directiva para contratos de obras. sumi-
nistros y servicios. Es, por tanto. ésta la principal cuestion que laL. C. A. P. ha de-
jado pendiente en cuanto a la delimitacion del Ambito subjetivo de aplicacion.

2. Génesis de Ioscj:rece ptos de la L. C. A, P.
delimitadores de su ambito de aplicacion subjetiva

2.1. FINALIDAD PERSEGUIDA POR LA L. C. A. P. EN LA
DETERMINACION DEL AMBITO DE APLICACION SUBJETIVA

El articulo 1 de la L. C. A. P. recoge su marco subjetivo de actuacién. El conte-
nido de dicho articulo constituye una de las principales novedades introducidas
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en el régimen juridico de la contratacion regida por esa Ley. puesto que incor-
pora una concepcion distinta de la institucién contractual como instrumento de
gestion de intereses generales y de satisfaccion de necesidades publicas. El gra-
do de vinculacién subjetiva de la L. C. A. P. aparece escalonado de forma tal que
puede hablarse de una sujecién gradual respecto de cada uno de los tipos de en-
tidades del conjunto de sujetos afectados.

La nueva Ley participa de los criterios basicos de las Directivas de la Union
Europea en materia de contratos publicos. Ello ha supuesto la alteracién ra-
dical, aunque por el momento sélo a nivel normativo. de una tendencia muy
arraigada consistente, utilizando la terminologia de Garcia de Enterria, en la
«progresiva huida de los contratos piblicos de la gestion administrativa del
Devecho administrativo».

La tramitacién parlamentaria de la Ley ya refleja claramente la pugna en-
tablada a favor y en contra del sometimiento de los entes instrumentales de las
Administraciones Publicas a los mecanismos de control regulados por la Ley.
La cuestién clave residia en saber en qué medida v en qué casos se realizaban
tales controles. El Proyecto que se remiti¢ a las Cortes amparaba el mismo ré-
gimen sostenido por la L. C. E. de 1965. que se declaraba aplicable unicamente
a la Administracion del Estado y en la que sélo la Disposicion Segunda del
R. G.C. de 1975, contenia una recomendacion de sujecion de la contratacion de
las empresas nacionales, de otras entidades con participacion mayoritaria del
Estado y de los Entes publicos regidos por el Derecho privado, a los principios
de publicidad y concurrencia, «salvo que la naturaleza de la operacién a realizar
sea incompatible» con dichos principios. El articulo 1.3 del precitado Proyecto
obligaba al sometimiento a la Ley de los contratos celebrados por «los
Organismos auténomos en todo caso y por las restantes Entidades de Derecho publi-
co con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones Publicas» en la medida en que dicha actividad no estuviera su-
jeta al Derecho privado.

El proyecto no coincidia con la normativa comunitaria que debia trasponer-
se con relacion a la contratacion administrativa y que obligaba a los entes
publicos (incluso a los entes privados en el caso de los sectores excluidos) a ad-
judicar los contratos de obras. suministros v servicios a través de unos procedi-
mientos publicos de seleccidon que garantizaran la igualdad y favorecieran la
concurrencia. La redaccion del Provecto, sin embargo, consagraba definitiva-
mente la huida del Derecho ptiblico en la contratacién, puesto que bastaba con
crear entidades instrumentales sujetas al Derecho privado para eludir la apli-
cacion de la contratacion publica, no solo en cuanto al fondo sino también en
cuanto a los actos de preparacién y adjudicacion de los contratos.

Este fenémeno de la privatizaciéon supone un abuso en la utilizacion de las
técnicas juridico-privadas por parte de las Administraciones Piiblicas que,
bajo el estandarte de la eficacia, origina la eliminacion de garantias publi-
cas, lo que, lejos de producir ventajas. causa disfunciones en el modelo cons-
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titucional de Economia social de mercado. Como ha senalado Lavilla Rubi-
ra (1), la busqueda de la «eficacia» en ningun caso puede legitimar la trans-
gresion administrativa de previsiones normativas so pretexto de que éstas
imponen tramites formales cuya observancia es larga, costosa e indtil para la
resolucion del fondo de la cuestion de que se trate. Y ello porque la eficacia
es la aptitud para la consecucion de los fines perseguidos por el ordena-
miento juridico en la forma y términos en que éste las precisa. En conse-
cuencia, el incumplimiento de éstos. por principio, ademas de ilegal, es de-
terminante de la incficacia de la actuacion administrativa correspondiente.

Otra cosa da lugar a que sujetos que no son propiamente Administracion,
en el sentido estricto y formal del término, y sin embargo utilizan selectiva-
mente el Derecho administrativo y se benefician de dicho uso, adjuren de to-
do lo que significa formalidad y control. por lo que es preciso determinar en
los mismos el ambito de aplicacion del Derecho publico y. por exclusién, el
del privado.

Como senalan Ruiz Ojeda y Garcia Bernaldo de Quirds (2), la batalla librada a
lo largo del procedimiento parlamentario se centré. en gran parte. en este punto.
En todas y cada una de las Enmiendas a la totalidad presentadas se hacia refe-
rencia a la necesidad de que el ambito regulador de la Ley abarcase por entero
al conjunto del Sector Publico. Rechazadas las planteadas a la totalidad, fue en
la fase de Enmiendas al articulado donde se introdujeron las modificaciones que
han dado lugar a la redaccion definitiva del articulo 1. El texto aprobado por el
Congreso de los Diputados el 16 de febrero de 1995 va recogia la version definiti-
va del precepto comentado. con la adicién del articulo 2, que ha de entenderse
integrado en un mismo bloque normativo.

Al final del proceso de redaccion del conjunto de preceptos reguladores del
ambito de aplicacion subjetiva de la L. C. A. P, se impuso la incorporacion plena
v casi en términos literales del concepto de «poder adjudicador- recogido en las
Directivas de la Union Europea. sobre coordinacion de procedimientos de adju-
dicacion de contratos administrativos. lo que. como senala Gimeno Feliu (3).
constituye un vehiculo para el levantamiento del velo de la personalidad de los en-
tes instrumentales sujetos al Derecho privado para «descubrir su verdadera condi-
cién de entes priblicos y sujetar al Derecho administrativo los actos separables de su vi-
da privada .

La conexion inmediata con las Directivas de la Union Europea impide llevar
a cabo una interpretacién meramente formal o nominal del ambito subjetivo de
aplicacion de la Ley. Lo que verdaderamente importa es la naturaleza de la acti-

(1) LaviLLa RUBiRa: La voz <eficacia- en la Enciclopedia Juridica Basica. Civitas. Madrid, 1995.

(2) Ruiz Quepa: Comentarios a la Ley de Contratos de las Admunistraciones Publicas y a su Reglamento
de desarrollo parcial —doctrina, jurisprudencia y concordancias-. Civitas. Madrid. 1996.

(3) GivEN0 FELiC. El control de la contratacion publica (Las normas comunitarias y su edaptacion en
Espana). Civitas. Madrid. 1995.
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vidad gestionada mediante el contrato. asi como el régimen de control ejercido,
es decir, la influencia dominante del desarrollo del poder ptblico sobre el mero
organismo adjudicador. control en el que resulta de especial relevancia la finan-
ciacion del contrato, el origen de los fondos.

2.2. INCIDENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO EUROPEQ
DE LA CONTRATACION EN LA DETERMINACION
DEL MARCODE LAL.C.A.P.

Las Directivas comunitarias en materia de contratacion ptiblica deben respe-
tarse por todas las Administraciones Ptiblicas y no sélo por la General del Estado.
La existencia de libertad de autorganizacion de los Estados miembros para cum-
plir los Tratados no puede servir a éstos para que, pretextando problemas inter-
nos respecto de la distribucion territorial de competencias, puedan justificarse
los incumplimientos de la normativa comunitaria por parte de las distintas
Administraciones. Esto lleva a que el Estado, en la medida de lo posible. tienda
a unificar el régimen contractual ptiblico y a mantener diferenciado exclusiva-
mente lo que se refiere a peculiaridades organicas.

El objeto del Derecho comunitario europeo de la contratacion persigue, funda-
mentalmente, imponer normas comunes a los Estados de la Unién Europea que
aseguren la libre concurrencia de todos los empresarios a los contratos que se ce-
lebren para las distintas Administraciones Publicas, y ello por exigencia de los
principios de libertad de establecimiento, de libre prestacién de servicios, de libre
circulacion de mercancias y de prohibicion de medidas de efecto equivalente.

Un aspecto capital de esa normativa afecta directamente al ambito de aplica-
cidn subjetiva que ha de tener la legislacién interna reguladora de la contrata-
cion publica. Este aspecto no es otro que la extension de los procedimientos pu-
blicos de licitacién y de adjudicacion de contratos no sélo a las Administraciones
territoriales sino también a los organismos de Derecho publico, en concreto. a
aquellos cuya creacion responda a necesidades de interés general y no tengan ca-
récter industrial o mercantil. que estén dotados de personalidad juridica y su ac-
tividad esté financiada mayoritariamente por un organismo de Derecho publico.
0 que su gestion esté sometida a control de estos ltimos, o que su érgano de ad-
ministracion o direccion esté compuesto principalmente por miembros nombra-
dos por una Entidad de Derecho publico.

Este concepto amplio excluye unicamente de la sumision a la legislacién de
contratos a las empresas ptiblicas, con forma societaria o no. que realicen una ac-
tividad mercantil en el sentido de transformacién o dacion de bienes al mercado.
de manera que el resto de los entes. incluidos los (ue se sujetan al Derecho pri-
vado. o incluso las Empresas ptiblicas de forma societaria cuya actividad consis-
ta en la realizacion de actividades de interés publico, tales como la contratacion
de obras publicas o de infraestructuras, quedan incluidos en el ambito de la
Directiva y sujetos, por tanto, en el desarrollo de la actividad contractual, a pro-
cedimientos de contratacion publicos.
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En el Anexo I de la Directiva 93/37/C. E. E. se contiene una lista, por paises
miembros, de los organismos v entidades que retunen las caracteristicas senala-
das, que sera revisada y puesta al dia con arreglo a lo dispuesto en el articulo 35.1
de 1a citada Directiva. Tal relacién no tiene vocacion de ser exhaustiva, aunque
si «lo mas completa posible», segiin recoge el articulo 1.b) parrafo 2° de aquélla.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (T.J. C. E.) se ha ocupa-
do en diversas ocasiones del ambito subjetivo de las Directivas comunitarias,
fundamentando la inclusion de las entidades conforme a un criterio funcional ¥
no organico de Estado. En concreto. la sentencia de 20 de septiembre de 1988
(Beentjes) establece:

«De acuerdo con la letra b) del articulo 1 de la Directiva (93/37/C. E. E.), se
consideran como poderes adjudicadores del Estado las colectividades territo-
riales y las personas juridicas de Derecho piiblico enwmeradas en la lista del
Anexo 1.

El concepto de Estado, en el sentido de esta disposicion, debe recibir una
interpretacion funcional. El fin de la Directiva, tendente a la efectiva realiza-
cion de la libertad de establechmiento y de la libre prestacion de servicios en
materia de contratos piiblicos de obras. se veria. en efecto. comprometido si la
aplicacion del régimen previsto por la Directiva debiera excluirse por el hecho
de que un contrato publico de obras fuera adjudicado por un organismo que.
a pesar de haber sido creado para desempenar las tareas que la Ley le confie-
re. no se hallase formalmente integrado en la Administracion del Estado. »

Estas exigencias de Derecho comunitario se han plasmado finalmente en la
L. C. A. P. operandose asi una transcendental modificacion de la normativa
vigente hasta ese momento.

3. Ambito subjetivo de aplicacién de la L. C. A. P.

3.1. NORMATIVA REGULADORA

La L. C. A. P. parte del principio de que las Entidades. ptiblicas y no publicas.
que reciban fondos ptblicos de manera mayoritaria o que estén controladas por
alguna Administracion deben quedar sometidas, en alguna forma. a los princi-
pios o a las prescripeciones de la Ley, aunque, por su distinta esencia o naturale-
za. en grados diferentes. En consecuencia, la Leyv disena su &mbito subjetivo de
aplicacion sobre la base de distintos niveles o intensidades de sumision.

3.1.1. Primer nivel. Sujecién total
El grado mas intenso de aplicacion a la L. C. A. P. corresponde a las

Administraciones Piblicas, enumeradas en el articulo 1, entendiéndose por ta-
les a los efectos de la Ley (art. 1.2):

82



Ambito subjetivo de la nueva regulacion de la contratacion...

- La Administracién General del Estado.
- Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.
- Las Entidades que integran la Administracion Local.

También deberan ajustar su actividad contractual a la Ley (art. 1.3):

- Los Organismos auténomos en todo caso.
- Las restantes Entidades de Derecho publico con personalidad juridica pro-

pja, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas,
siempre que en ellas se den los siguientes requisitos:

a) Que hayan sido creadas para satisfacer especificamente necesidades de in-
terés general que no tengan caracter industrial o mercantil.

b) Que se trate de entidades cuya actividad esté mayoritariamente financiada
por las Administraciones Ptiblicas u otras entidades de Derecho piblico, o
bien cuya gestion se halle sometida a un control por parte de estas tltimas.
0 cuyos drganos de administracion, de direccion o de vigilancia estén com-
puestos por miembros. de los cuales mas de la mitad sean nombrados por
las Administraciones Publicas u otras entidades de Derecho publico.

Habrd de tenerse en cuenta que la Ley 6/1997. de 14 de abril, de Organizacion
y Funcionamiento de la Administracién General del Estado (LOFAGE). ha dero-
gado expresamente los articulos 4. 6.1b y 6.5 del Real Decreto Legislativo
1.091/1988, de 23 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General Presupuestaria (LGP). por lo que las menciones que la LCAP haga a
Organismos auténomos. administrativos o comerciales, industriales o financie-
ros; a las Entidades de Derecho ptblico sujetas a Derecho privado v al resto de
las Entidades de Derecho publico, han de entenderse efectuadas a las categorias
establecidas por la mencionada Ley; a saber, Organismos auténomos v Entidades
plblicas empresariales, segun los casos.

3.1.2. Segundo nivel. Entidades no incluidas en el ambito de
aplicacion del articulo 1.3 de la L. C. A. P. a las que les son
aplicables determinados preceptos de la Ley

En el siguiente nivel de sujecion, de intensidad mas atenuada, estan las enti-
dades de Derecho publico no comprendidas en el articulo1.3delal.. C A P en-
tes que en la L. C. E. no estaban incluidos sino para recomendarles el respeto a
sus principios. Conforme a la nueva Ley, aquéllas quedaran sometidas a las pres-
cripciones que contiene con relacion a la capacidad de las empresas, publicidad.
procedimiento de licitacion y formas de adjudicacion respecto de los contratos
en que concurran las siguientes circunstancias (art. 2.1):

a) Que se trate de contratos de obras o de contratos de consultoria y asistencia,
de servicios o de trabajos especificos, coneretos y no habituales relaciona-
dos con los primeros (no se incluyen suministros), siempre que alcancen de-
terminada cuantia, cuyos umbrales marcan las Directivas comunitarias.
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b)Que la fuente principal de financiacion de los contratos proce_da gle las
transferencias o aportaciones de capital provenientes. directa o indirecta-
mente, de las Administraciones Publicas.

El mismo grado de vinculacién corresponde a los contratos de Derephq pri-
vado subvencionados por la Administracion, siempre que cumplan lo siguiente
(art. 2.2):

@) Que afecten a determinados objetos: contratos de obras (clase 50, grupo 502
de la Nomenclatura General de Actividades Econémicas de las Comunida-
des Europeas -ingenieria civil: carreteras. puertos. vias férreas-) y los de
construccion de hospitales, equipamientos deportivos. recreativos o de
ocio, edificios escolares o universitarios y a edificios de uso administrativo.
También los contratos de consultoria y asistencia, de servicios y de trabajos
especificos y concretos no habituales. todos ellos relacionados con los con-
tratos de obras referidos anteriormente.

b) Que la subvencion de la Administracion supere el 50 por 100 de su importe,
siempre que éste sea igual o superior a la cuantia determinada para los con-
tratos comprendiclos en el punto 2.1 de la Ley.

Este precepto amplia el ambito subjetivo de la L. C. A. P, pues afecta no solo
a entes publicos. sino también a sujetos o entidades privadas. La razén de este
tratamiento esta clara: el origen publico de los fondos justifica aquellas exigen-
cias, de modo que a través de esta técnica de fomento se asegura el control de la
actividad privada.

3.1.3. Tercer nivel. Entidades excluidas del ambito subjetivo pero a
las que les son de aplicacion ciertos principios de la Ley

La Disposicion Adicional Sexta de la Ley establece que las sociedades mer-
cantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participaciéon directa o indirecta de
las Administraciones Publicas o de sus Organismos auténomos o Entidades de
Derecho publico, se ajustaran en su actividad contractual a los principios de pu-
blicidad vy concurrencia, salvo que la naturaleza de la actuacion a realizar sea in-
compatible con los mismos.

Por lo que se refiere a los denominados sectores excluidos (agua, energia.
transporte y telecomunicacion) sometidos a la Directiva 93/38/C. E. E.. se esta-
blece un régimen juridico diferente. Se sittia fuera del ambito de los preceptos
de la Ley a las mismas entidades que quedan sujetas a ella conforme al articu-
lo 1.3. Por tanto, en estas circunstancias, v por ser aquél un precepto especial
frente a éste, deberan respetarse en tales contratos tinicamente los principios
de publicidad y libre competencia propios de la contratacion administrativa.
Ello sera asi hasta la plena incorporacion a la legislacion espaiiola de la refe-
rida Directiva. puesto que se dispone gue hasta ese momento continuaran ri-
giéndose por las normas que hasta la fecha fueran aplicables (Disposicién
Transitoria Sexta. 2).
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Con relacién a los contratos que se operen en estos sectores v que celebren las
Administraciones territoriales y Organismos auténomos. segun la Disposicion
Transitoria Sexta primer parrafo, seran de obligado cumplimiento las normas de
publicidad contenidas en el D. O. C. E. a partir del 1 de enero de 1996. si se trata
de los contratos de obras o suministros, y desde el del 1 de enero de 1997. si lo son
fle bconsilltoria y asistencia. de servicios o de trabajos especificos v concretos no
habituales.

En los Anexos de la Directiva se establece una normativa homogeneizadora
de estos sectores en materia de publicidad y seleccidn del contratista. con inde-
pendencia del origen publico o privado, lo que garantiza los principios de no dis-
criminacion y de libre concurrencia. Ello permitira, por un lado. flexibilizar el
régimen de Derecho piblico aplicable a los organismos publicos y. por otro, en-
durecer el propio de las entidades privadas dedicadas a su gestion, lo que se jus-
tifica por el interés ptiblico que representan dichos sectores.

Ademas, laL.C. A. P. obliga a los concesionarios particulares a sujetarse a las
normas de publicidad para los contratos que celebren con un tercero (art. 133) v
contempla el caso de las llamadas empresas vinculadas (art. 134).

3.1.4. Otros sometimientos

También se celebraran, con sujecién ala L. C. A. P. los contratos que se for-
malicen al amparo del articulo 88 de la Ley de Régimen Juridico v Procedimiento
Administrativo Comin (L. R. J. P. A. C)), que se refiere a la terminacion conven-
cional de los procedimientos administrativos cuando su objeto sean materias re-
guladas en la L. C. A. P. (Disposicién Adicional Cuarta).

3.2. CARACTER BASICO DE LA L. C. A. P.

El articulo 149.1.18% de la C. E.. confiere al Estado la competencia exclusiva
para dictar la legislacion basica sobre contratos y concesiones administrativas. Sin
embargo, esto no agota la actividad contractual de las Administraciones Piblicas.

LLos Estatutos de Autonomia de las Comunidades Autonomas del Pais Vasco
(art. 11.1.b). de Cataluna (art. 10.1.2), de Galicia (art. 28.2), de Andalucia (art. 15.1.2).
de Valencia (art. 32.1.2), de Navarra (art. 49.1.d) y de las Islas Baleares (art. 11.9)
han atribuido a las respectivas Comunidades, en materia de contratos, el desa-
rrollo de la legislacion basica del Estado y su ejecucion. El resto de los Estatutos
no tienen prevision alguna al respecto. aun cuando el propio Estado mantiene en
estos casos una interpretacion favorable al reconocimiento de las competencias
normativas por ser potestades inherentes a toda Admuustracion Publica.

Establece la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en sentencias
141/1993, de 22 de abril. v 331/1993. de 12 de noviembre. entre otras. que «... la nor-
mativa bdsica en materia de contratacion administrativa tiene principalmente por ob-
jeto, aparte de otros fines de interés general. proporcionar las garantias de publicidad,
igualdad, libre concurrencia y sequridad juridica que aseguren a los ciudadanos un tra-
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tamiento comain por parte de todas las Administraciones Publicas. Objetivo éste que re-
fuerzan y extienden subjetivamente las Directrices de la C. E. E. sobre las materias a las
que es preciso adaptar nuestro Derecho interno».

La fijacién del ambito de aplicabilidad de la L. C. A. P. debe ajustarse al orden
constitucional de distribucion de competencias en el aspecto contractual. El ar-
ticulo 1.4 dispone que lo establecido en apartados anteriores se entiende sin per-
juicio de lo reconocido en la Disposicién Final Primera; precepto éste en que se
procede a delimitar los articulos de la Ley que seran de aplicacion directa y ge-
neral a todas las Administraciones Publicas comprendidas en el articulo 1 de la
Ley. por ser basicos al amparo del articulo 149.1.18* de la C. E. La L. C. A. P. parte
del principio de declararse basica en su integridad y. posteriormente, exceptua
algunos articulos o parte de los mismos, que sélo se aplicaran supletoriamente,
en defecto de regulacion especifica dictada por las Comunidades Auténomas.

Es por esta razon que la Disposicion Final Segunda puntualiza que cuando en
la Ley se hace referencia a érganos de la Administracion General del Estado, de-
be entenderse también hecha, salvo excepciones. a los correspondientes 6rganos
de las demas Administraciones Publicas incluidas en el &mbito de aplicacion.

La Disposicion Final Tercera de la L. C. A. P. califica también como béasicas las
normas que promulgue la Administracion General del Estado en desarrollo de la
Ley cuando constituyan complemento recesario de dicho cardcter respecto de los ar-
ticulos que lo tienen atribuido conforme a la Disposicion Final Primera y asi se senale
en la propia norma de desarrollo.

El Tribunal Constitucional, en la ya referida sentencia 141/1993, senala que to-
dos los preceptos de la normativa de contratos que tiendan directamente, como
complemento necesario de la legislacion de contratos. a dotar de efectividad prdc-
tica a aquellos principios bdsicos de la contratacion administrativa. deben ser razona-
blemente considerados como normas bdsicas. Mientras que no lo serdn aquellas otras
prescripciones de detalle o de procedimiento que, sin merma de la eficacia de tales prin-
cipios bdsicos, pudieran ser sustituidas por otras regulaciones, asimisnio complemen-
taras o de detalle, elaboradas por las Comunidades Auténomas con competencia para
ello.

En este marco. el Tribunal declara que seran preceptos basicos:
- Los destinados a garantizar la igualdad de los licitadores.

- Los relativos a:
* El principio de publicidad.
* Los derechos sustantivos de los licitadores.
* Deber de cooperacion entre todas las Administraciones.
* La igual aplicacion en todo el territorio nacional.

No tendran caracter basico las normas relativas a los siguientes aspectos:

- Cardcter organizativo: Las que se refieren a 6rganos del Estado o a elementos
organizativos de los contratos. Se incluyen en este punto las relativas a la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa. érganos de contratacion,
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pliegos de clausulas. remision de contratos al Tribunal de Cuentas. prerro-
gativas de la Administracion, expedientes de contratacién, tramitacion ur-
gente y de emergencia, Mesas de Contratacion. adjudicacion con bajas te-
merarias. cumplimiento de los contratos, supervision de proyectos. contratos
celebrados en el extranjero...

- Cardcter potestativo: Aquellas que otorgan a la Administracion una mera po-
sibilidad: articulos 38 (dispensa de garantias). 113.3 y 7 (continuacién en sus-
pensién de pagos). 124 (programas de trabajo). 131 (porcentaje de cesion a
terceros), 169 (causas de resolucién), 191 (existencia de pacto). 217 (subsana-
cion de errores) y 218 (indemnizaciones).

- Fijacion de plazos o cuantias: Ademas de los maximos y minimos de la
Disposicion Final Primera, 2y 3, deben tenerse en cuenta otros plazos no ba-
sicos: articulos 42 (acreditacion de constitucion de garantias), 55 (formaliza-
cién de contratos, 90 (adjudicacion del concurso), 145 (expedicion de certifi-
caciones con caracter mensual) y 147 (garantias).

- Otros preceptos de cardcter no bdsico: Los relativos a diversas cuestiones no
esenciales, lo que afecta a los articulos 16. 20, 24, 70, 80. 113.6, 143. 152, 170,
174, 175, 188 y 219.

3.3. VINCULACION DE LAS ENTIDADES LOCALES PORLA L. C.A. P.

En cuanto a la aplicabilidad de la L. C. A. P. a la contratacion de las entidades
que integran la Administracion Local, debe tenerse en cuenta que la Disposicion
Derogatoria Unica deja expresamente sin vigencia el Reglamento de Contrata-
cién de Corporaciones Locales de 19 de enero de 1953 v, asimismo, todas las dis-
posiciones de igual o inferior rango en cuanto se le opongan.

Asi pues, la actividad contractual de las Corporaciones Locales queda regula-
da por el articulo 88 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local
(L. B. R. L), modificado parcialmente respecto de su cuantia por la Disposicion
Adicional Novena de la L. C. A. P, por los preceptos de la L. C. A. P. que se han
declarado basicos y, supletoriamente, por los restantes, por la legislacién com-
plementaria o de desarrollo de las Comunidades Auténomas y, finalmente, por
las Ordenanzas de cada Entidad Local.

Cabe cuestionarse qué hay que entender por Administracion Local a los efec-
tos del articulo 1.2.c), de 1a L. C. A. P. Existen dos posibilidades:

a) Hacer coincidir el concepto con el integro contenido del articulo 3 de la
L. B. R. L., que incluye no sélo a los entes estrictamente territoriales sino
también a otros, como las Mancomunidades, con clara vocacion institucio-
nal.

b) Limitar el contenido del articulo 1.2.c)de la L. C. A. P, exclusivamente a las
entidades locales de caracter territorial, haciéndolo asi concordar con el
resto de los apartados del articulo 1.2 y desplazando el tratamiento de otros
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entes, como las Mancomunidades. a los restantes apartados del mismo ar-
ticulo 1. que regulan la llamada Administracién institucional.

Parece que esta segunda solucion seria mas correcta conforme al espiritu de la
L. C. A. P. Su aceptacion determinaria que sélo se considerase Administracion
Local a efectos del articulo 1.2.c)delaL.C. A.P.loque el articulo3de laL. B.R. L.
v los correspondientes de las legislaciones autondmicas del régimen local califi-
can como entes locales territoriales. a saber: la Provincia, el Municipio, la Isla,
las Entidades de ambito territorial inferior al municipio instituidas o reconoci-
das por las Comunidades Auténomas, las Comarcas u otras entidades que agru-
pen varios municipios instituidas igualmente por las Comunidades Autonomas, y
las Areas Metropolitanas.

3.4. LA L. C. A. P. Y LAS ENTIDADES DE DERECHO PUBLICO

Como va se ha senalado, la L. C. A. P establece un doble régimen juridico para
las entidades de Derecho publico. En el caso de las referidas en el-articulo 1.3 se
predica una sumision plena a la Ley. y respecto de las reguladas en el articulo 2.1
unicamente seran exigibles las prescripciones de aquélla referidas a capacidad,
publicidad, procedimientos de licitacién y formas de adjudicacion. A estos efec-
tos, como sc ha comentado, habran de tenerse en cuenta las categorias estableci-
das por la LOFAGE que, en ocasiones, sustituyen a las que se disenaron por la
LGP.

Como primera advertencia es preciso destacar que no puede asimilarse el
concepto de «entidad publica» que emplean estos preceptos con el de nuestro
Derecho interno. No debe darse tinicamente esta consideracion a los entes de
Derecho publico a los que se referia el antiguo articulo 6 de la LGP. pues dentro
del espiritu del articulo 3.1 de la L. C. A. P. se albergan otras entidades de natu-
raleza institucional, como las Mancomunidades v Consorcios en el ambito local,
u otras entidades que no encajan en los apartados del referido precepto de la
L. G. P, como ocurre con las Universidades (S. T. J. C. E. de 18 de marzo de 1992).

Por otra parte, hay que puntualizar gue no han de confundirse los contratos de
cualquier tipo celebrados por las Entidades de Derecho piblico de caracter in-
dustrial o mercantil con personalidad juridica propia. que se rigen, por tanto, por
el Derecho privado, con los contratos de caracter privado que ultime la
Administracion, conforme al articulo 33 de la L. C. A. P. (compraventa, donacion.
permuta. arrendamiento y demas negocios andlogos sobre bienes inmuebles. pro-
piedades incorporales y valores negociables). En el primer caso, con arreglo al ar-
ticulo 2.1 de la Ley habran de aplicarse las prescripciones de ésta relativas a la ca-
pacidad de las empresas. publicidad, procedimiento de licitacion y formas de
adjudicacion. Los contratos privados de las Administraciones Publicas. por su
parte. se regiran. en cuanto a su preparacion y adjudicacion (actos separables) por
normas administrativas especiales y, en su defecto, por la L. C. A. P.y sus disposi-
ciones de desarrollo. y en cuanto a los efectos y extincion, por las normas de
Derecho privado.
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Se hace imprescindible deslindar con precision las entidades a que se re-
fieren los articulos 1.3 v 2.1 de la L. C. A. P. Puesto que el ultimo de los precep-
tos citados se define por exclusion respecto del primero. resulta conveniente
tratar de delimitar éste. Para ello la Ley ofrece dos criterios identificadores
que coinciden con los dos requisitos exigidos con caracter cumulativo en las le-
tras a)y b).

Descartado el requisito b) como criterio diferenciador. ya que de una u otra
forma se va a cumplir en la practica totalidad de las entidades de Derecho pu-
blico por su caracter alternativo, parece 1dgico pensar que el elemento determi-
nante va a radicar en que se trate de entidades creadas especificamente para sa-
tisfacer necesidades de interés general, pero que no tengan caracter industrial o
mercantil. La sujecion total a la Ley viene ocasionada no por la forma juridica de
la entidad, sino por la actividad que realice.

Si lo que hubiera de entenderse por «interés industrial o mercantil» fuese la
simple obtencién de un lucro aun cuando fuera para alcanzar la autofinanciacién
de estos entes, resulta claro que algunos de éstos se excluirian del &mbito de apli-
cacion del articulo 1.3 de la L. C. A. P. Solo quedarian dentro de este precepto las
entidades que persiguieran finalidades culturales o que actuaran efectivamente
potestades administrativas, esto es, aquellas que se encontraran muy alejadas de
cualquier interés que pudiera ser calificado de mercantil.

Sin embargo, este concepto de «interés mercantil» resulta excesivamente res-
trictivo. Cuando una entidad publica se crea no con el animo de competir en el
mercado conforme a las reglas de la libre competencia ni para ser mas rentable
y productiva que otras empresas privadas, sino para proveer a una necesidad de
interés general (lo que no tiene necesariamente que coincidir con la gestion de
un servicio publico), parece claro que debe quedar afectada plenamente por la
L. C. A. P. Es cierto que en muchos casos, tal ente se nutrira y financiara con los
ingresos que perciba de los usuarios, pero en estos supuestos el &nimo de lucro,
dentro de la jerarquizacion de fines que pueda eslablecerse, no ocupa la posi-
cién culminante ni siquiera un lugar destacable. e incluso cabria preguntarse si
tales ingresos constituyen «animo de lucro» en sentido estricto o. mas bien. un
modo de financiacién de idéntica consistencia que el que resulta de las consig-
naciones o dotaciones presupuestarias.

Se considera que la L. C. A. P. es de entera aplicacion a los entes del antiguo
articulo 6.5 de 1a L. G. P.. recogidos ahora en las categorias de la LOFAGE., y tam-
bién a otros entes institucionales como las Universidades, Consorcios y
Mancomunidades. De igual forma quedaran sujetas algunas entidades del ante-
rior articulo 6.1.b) de la L. G. P., y ello con independencia de que sus normas cre-
adoras vinculen su actividad al Derecho privado.

La sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 17 de
noviembre de 1993. que condena al Estado espanol al declarar la incompatibili-
dad de la entonces vigente L. C. E. y su Reglamento con las Directivas comunita-
rias, cierra la puerta a la posible aplicacién del Derecho privado para la activi-
dad contractual de los Poderes publicos por via de creacion de entes
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instrumentales al amparo de la L. G. P, queriendo asi garantizar el sometimien-
to de toda la variedad de entes instrumentales que ofrece el complejo ordena-
miento juridico a los procedimientos ptiblicos de seleccién de contratistas -favo-
reciendo la concurrencia, objetividad y no diseriminacién- y calificar de acto
administrativo la adjudicacién de los contratos.

A tal efecto. Garcia de Enterria y T. R. Fernandez (4) senalan que, si bien pa-
rece correcto acudir a las formas de personificacion privadas cuando la
Administracién pretende actuar en el mercado libre y al mismo nivel que los de-
mas empresarios, carece de justificacién que este mecanismo se utilice para
«burlar» las vinculaciones que la Constitucion impone a la Administracion como
Poder publico, como ejercitante de «potestades ptiblicas~. S6lo cuando la Admi-
nistracion se comporta como un agente econémico en condiciones de igualdad y
sin las prerrogativas de un poder publico podran utilizarse técnicas juridicas ti-
picas del Derecho privado, resultando entonces correcta la aplicacion de las for-
mulas contractuales propias de aquél. En este altimo caso. las «empresas publi-
cas» concurrentes con la iniciativa privada deberan aceptar las reglas de juego
impuestas a todos los agentes economicos. cuyo nucleo principal se concentra en
el Derecho de la competencia.

3.5. ALCANCE DE LA APLICACION DELA L. C. A. P.
A LA SEGURIDAD SOCIAL

La contratacion de las Entidades gestoras y los Servicios comunes de la
Seguridad Social se ajustara, segin el articulo 95 del Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, que aprueba el Texto Refundido de la Seguridad Social, a
lo dispuesto en la legislacion general de contratos con ciertas especialidades de
caracter fundamentalmente organico.

La L. C. A. P. no incluye expresamente a la Seguridad Social al delimitar su
ambito subjetivo de aplicacién. Sin embargo el articulo 12.1. al determinar los or-
ganos de contratacion. se refiere en concreto a los Directores generales de las
distintas Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social. lo que
pone de manifiesto que la L. C. A. P. siquiera de forma implicita. contempla el ré-
gimen de tales entidades. Estas deberan entenderse incluidas por su naturaleza
entre las referidas en el articulo 1.3 de la Ley v. por tanto. deberan ajustar ple-
namente a ella su actividad contractual.

3.6. DISFUNCIONALIDADES DERIVADAS DE LA FORMA
DE SUJECION A LA L. C. A. P. DE CIERTOS
ORGANISMOS AUTONOMOS

El articulo 1.3 de la L. C. A. P. declara plenamente aplicable la Ley a todos los
Organismos auténomos. La solucion adoptada por este precepto puede dar lugar

(4) Garcia DE ENTERRIA ¥ 1. R. FERNANDEZ: Clrso de Derecho administrativo. Civitas. Madrid, 1993.
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a cuestionarse si resulta logico este tratamiento respecto de algunos de ellos que
estatutariamente someten su actividad al Derecho privado. En estos casos. y si se
sigue el ya referido criterio funcional o de actividad del Poder publico, ;por qué
se da un trato diferenciado a tales Organismos y a las Entidades de Derecho pu-
blico que escapan a la aplicacion plena de la Ley conforme al articulo 2.1. cuan-
do poseen caracter industrial o mercantil?

En este caso parece que la Ley ha optado por un criterio organico o subjetivo
en aras de una mayor sumision de la actividad administrativa a las normas sobre
contratacién publica. Sin embargo, pareceria una posicién mas equitativa aque-
lla encaminada a eliminar la distincion entre el régimen de los Organismos au-
ténomos y el de «las restantes entidades de Derecho piiblico~; esto es, considerar que
los articulos 1.3y 2.1 de la L. C. A. P. deben aplicarse de la misma manera a todas
las entidades publicas de base institucional dependientes de las Adminis-
traciones Puiblicas territoriales.

3.79.LA CONTRATACI(')N’ DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES
PUBLICAS: SUMISION A LOS PRINCIPIOS DE PUBLICIDAD
Y CONCURRENCIA

Con arreglo a lo establecido en la Disposicion Adicional Sextade laL.C. A. P.
se considera que las Empresas puiblicas, en su actividad contractual. deben res-
petar los principios de publicidad y concurrencia, aungue no los preceptos de la
Ley que desarrollan el cumplimiento de tales postulados.

Para hacer efectivo el principio de publicidad habra de darse a las licitacio-
nes la adecuada difusion, aunque no es necesaria la insercién de los anuncios de
contratacion en los distintos Diarios Oficiales, pudiendo sustituirse por la reali-
zada en los periodicos nacionales. Los plazos previstos en la Ley sirven de refe-
rencia pero no son obligatorios.

Ademas del alcance de estos principios de la Ley a la actividad contractual de
las Empresas publicas, seria aconsejable que. en la medida de lo posible, la ac-
tuacién de éstas en materia de contratacién se desarrollara teniendo en cuenta
los principios contenidos en el resto de los preceptos de la Ley v se aplicaran a
los supuestos que lo permitan. Ello coadyuvara a obtener una mayor transparen-
ciay objetividad en la administracion de unos bienes y recursos econémicos que,
al fin y al cabo. provienen del Erario publico.

En definitiva. podria decirse que, en lo que respecta a los efectos y extincion de
los contratos. las Empresas publicas seguiran las normas de Derecho privado, y en
lo que concierne a los actos preparatorios de los misnios es conveniente que se
cumplan, en cuanto sea posible. los preceptos de 1a L. C. A. P, que sélo serd norma
de obligado cumplimiento en lo que se refiere al respeto de los principios de pu-
blicidad y libre concurrencia. Ello se debe a que, a pesar de la existencia de capi-
tal publico, se crean entidades para la produccion de bienes y servicios que se in-
troducen en el mercado de libre competencia con el Sector privado, debiendo
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desarrollar su actividad segin los mecanismos y procedimientos del inversor pri-
vado para liberarlos asi de rigideces o entorpecimientos en su trafico: es decir, de
la posicién de desventaja que supondria la vinculacion por los preceptos de esta
Ley.

3.8. LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS Y NORMAS
DE LA CONTRATACION PUBLICA A LOS <AGENTES
DELEGADOS» Y A OTROS PARTICULARES

Con la expresion «agentes delegados- se quiere hacer referencia a la férmula
en virtud de la cual los Poderes publicos acuden a particulares y les encomien-
dan el ejercicio de funciones administrativas. Este sistema. como sefiala Gimeno
Feliu (5), consiste en la «pérdida del monopolio por los Poderes puiblicos de la accion
administrativa dirgida a la satisfaccion de las necesidades colectivas».

A través de esta figura se extiende el ambito de aplicacion de los principios de
concurrencia, no diseriminacion y transparencia a personas privadas que, al ac-
tuar por delegacion -habilitacion-. se consideran como auténticos Poderes publi-
cos al entender que ejercen funciones publicas. Ello significa que la categoria de
los contratos publicos va mas alla de los casos en que una autoridad administrati-
va ejerce una actividad de tal naturaleza, vy se aplica también a los supuestos en que
personas privadas ejercitan funciones administrativas o concluyen contratos para
la satisfaccion de necesidades de servicio publico si detentan derechos exclusivos
o especiales (como ocurre con los coneesionarios), o se encuentran beneficiados
para la adjudicacién de dichos contratos por una subvencion ptiblica.

En Espaia no existe una prevision legal expresa con relacion a si puede ex-
tenderse la aplicacion de la normativa sobre contratacién publica a los casos en
que se actia por delegacion ejerciendo funciones publicas, dado que la funcién
traspasada sigue teniendo caracter piiblico y su cumplimiento equivale al ejer-
cicio de poder publico.

La nocién funcional de «Poder puiblico- propia de las Directivas comunitarias
traspuestas porla L. C. A. P, parece hacer necesario que los concesionarios se so-
metan a reglas de caracter juridico-administrativo, como lo es la normativa sobre
contratacion publica. Asi, senala T. R. Fernandez (6) que. pese a no ser éstos agen-
tes de la Administracion Publiea. no se quiebra el criterio subjctivo. Como ma-
nifestacion clara de este principio puede citarse el articulo 133 de la L. C. A. P.
que declara la obligacion de las empresas concesionarias de obras publicas a pu-
blicar los anuncios de licitacion en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

Caso distinto es el relativo a los contratos realizados por entidades privadas o
por particulares con la subvencion directa de la Administracion en mas del 50 por
100 de su importe, cuando éste exceda de la cuantia a que se refiere el articulo 2.2

(3) Laviiis RUBIRA: Op. cit.
(6) T. R. FERNANDEZ: Op. cit.
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de la L. C. A. P. En tal supuesto no se conferira al subvencionacdo la consideracién
de mandatario o delegado de la Administracion, sino que, por la intensidad de la
relacion especial de sujecién derivada de la obtencién de una medida de fomen-
to de desarrollo econdmico, se acude no al criterio subjetivo, sino al dato funcio-
nal de quién es el que realmente financia o asume el coste principal de dicho con-
trato, entendiéndose que se produce la presencia indirecta pero decisiva de un
Podler publico. Por ello, han de tenerse en cuenta al celebrar los contratos a que
se refiere el articulo 2.2 de la L. C. A. P. las prescripciones de esta Ley relativas a
la capacidad, publicidad, procedimientos de licitacion y formas de adjudicacidn.

4, La sumision de otras entidades ala L. C. A. P.

Una vez analizados los preceptos que la L. C. A. P. dedica a su ambito subjeti-
vo de aplicacidn, conviene examinar si es posible la extension de aquélla a otros
organismos o entidades distintos de los previstos expresamente en ella, en con-
creto a los Organos constitucionales y a la llamada Administracién corporativa.

4.1. LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES

Los Organos constitucionales o de relevancia constitucional requieren para el
ejercicio adecuado y auténomo de sus funciones, de organizaciones puiblicas a su
servicio que les provean de los medios materiales y personales necesarios. Entre
las actividades que dichas entidades han de realizar para tal provisién estan las
de caracter contractual, dirigidas a obtener bienes y servicios de terceros.

Resulta extrano que, aun cuando se presentaron Enmiendas al respecto du-
rante la tramitacion parlamentaria. el legislador no incluyera a las organizacio-
nes auxiliares de los Organos constitucionales en el marco subjetivo de aplica-
cion de la L. C. A. P. y. sobre todo, que no lo hiciera al menos dentro del ambito

~de operatividad de los principios generales de publicidad y concurrencia. cono
si tales organizaciones pudieran adjudicar sus contratos libremente, no obstante
el caracter publico de los fondos con los que éstos se financian. Sin embargo, la
realidad juridico-positiva acredita que, salvo las peculiaridades organicas y pro-
cedimentales, las organizaciones publicas aqui consideradas contratan con suje-
cién a las mismas normas que las Administraciones Piblicas dependientes del
Ejecutivo.

Ha de senalarse que las especialidades no afectan en general a los aspectos
del procedimiento que se establece ni a las garantias para los licitadores o quie-
nes aspiran a serlo. sino exclusivamente a ciertos extremos relativos al ambito in-
terno de la organizacién contratante. El régimen aplicable a la contratacién de
éstos es el mismo que el correspondiente ala Administracion General del Estado,
con una importante excepeion: no son objeto de publicidad comunitaria. Tal ex-
cepeion esta plenamente justificada a la luz del Derecho comunitario europeo,
puesto que tales entidades no pueden incluirse dentro de la categoria de orga-
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nismos de Derecho publico en el sentido recogido por las Directivas 93/37, 93/36 v
92/50/C.E. E.

La aplicacion de la legislacion general de contratos publicos se produce por
vias distintas:

a) En ocasiones, las disposiciones especificamente dictadas en relacién con
estos 6rganos se remiten expresamente a la legislacion general de contra-
tacion publica. A veces, tal remision se contiene en normas con rango de
Ley no dictadas por tales érganos, asi ocurre con el Tribunal de Cuentas
[art. 2.1,j) de la Ley 7/1988. de 5 de abril, de Funcionamiento]. Otras veces sin
embargo. el reenvio se prevé en las normas dictadas por los mismos orga-
nos y, o bien tiene caracter general, pero condicionado a lo que resulte de
la aplicacion al 6rgano en cuestién. como tiene lugar en el caso del Consejo
General del Poder Judicial (art. 163 del Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento del Consejo, aprobado el 22 de abril de 1986). o bien tiene
por objeto exclusivamente aspectos singulares, delimitados por razén del
tipo contractual (Tribunal Constitucional -Reglamento de Organizacion v
Personal del Tribunal-), o por razén de los actos que han de dictarse en el
procedimiento contractual, como son los supuestos del Congreso de los
Diputados v del Senado, segun se dispone en sus Reglamentos reguladores,
v del Defensor del Pueblo que, conforme al articulo 38 de su Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento, esta sometido al mismo régimen que las
Cortes Generales.

b) En otras ocasiones, la aplicacion de la legislacion general de contratos pu-
blicos se produce en virtud de las determinaciones que al efecto se contienen
en los pliegos de clausulas administrativas particulares aprobados por los 6r-
ganos de contratacion de las Entidades constitucionales o de relevancia cons-
titucional de que se trate. Ademas. se dan casos en que, aun en defecto de ta-
les determinaciones. la aplicacién tiene lugar en virtud de Resoluciones
singulares adoptadas en cada caso por los rganos competentes.

4.2. LA ADMINISTRACION CORPORATIVA

La L. C. A. P. tampoco hace mencién alguna a las Corporaciones de Derecho
publico de base no territorial (Camaras de Comercio, Colegios Profesionales,
Cofradias de Pescadores, etc.). En una primera lectura de la referida Ley podria
entenderse que estas Corporaciones estarian incluidas en su articulo 1.3. Sin em-
bargo, ello podria suponer una interpretacion forzada del término «organismo de
Derecho piiblico~, segiin el alcance que tiene en Derecho comunitario, puesto que,
aunque la forma de personificacion de estas Corporaciones es publica. no hay
que olvidar que, no obstante el hecho de que estas entidades satisfacen intereses
generales por delegacion, atribucion o desconcentracion de una Administracion
Publica, sirven sustancialmente al interés social del grupo que integran. Asi lo
declara la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1991 con rela-
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cién a las Camaras de Comercio. con argumentos que pueden aplicarse a toda la
Administracién Corporativa:

«Las Cdmaras de Comercio son grupos sectoriales de personas asociadas
alrededor de una finalidad especifica, estando determinada la cualidad de
miembro de la Cdmara por una condicion objetiva que guarda relacion con
un fin corporativo espectfico (...) creados por un acuerdo libre de sus miem-
bros. condicionado a un posterior acto administrativo formal, del cual surge
el reconocimiento de su personalidad y a la que, por ordenamiento juridico o
por delegacion expresa de la Administracion, se atribuyen funciones propias
de éstas; pero de ello no se deduce que dichas Corporaciones sean verdaderas
Adnunistraciones Piiblicas, en cuanto que aquellas delegaciones no agotan
su naturaleza sustancial, orientdndose hacia la atencion de intereses propia-
mente privados, ni sus fondos constituyen dinero piiblico, ni sus cuotas o de-
rramas en general son exacciones publicas, ni sus contratos son administra-
tivos. ni sus bienes puiblicos, ni sus actos son administrativos -salvo en el caso
especifico de que se produzcan en el ejercicio de funciones delegadas-; en los
demds actos rigen los principios del Derecho privado, sin que quepa hablar de
principios tipicos de las verdaderas Administraciones Publicas.»

Este criterio no ha de entenderse desvirtuado por la doctrina emanada del
Tribunal Constitucional en sentencias de 16 de junio de 1994y 12 de junio de 1996.
que, al valorar si las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién pue-
den estimarse comprendidas dentro del concepto de asociacién a que se refieren
los articulos 22y 28 de la C. E., con arreglo a la nueva consideracién que les atri-
buye la Ley 3/1993. de 22 de marzo, al ampliar las funciones de caracter juridico-
administrativo de estas entidades. establece que la Administracion corporativa
tiene su origen no en un pactum asociationis, sino en un acto de creacion estatal.
y que su objeto viene definido por los intereses publicos para cuya defensa fue-
ron creados y son también fijados por el Poder publico.

De todo ello se deduce que la L. C. A. P.les resulta de aplicacion bien por via de
su articulo 2.2, bien en el supuesto de que en el &mbito de las potestades adminis-
trativas que tienen encomendadas precisen concluir contratos para el mejor cum-
plimiento de éstas. en cuyo caso deben someterse plenamente -pero sélo para es-
tos supuestos- a los dictados de la L. C. A. P: todo ello por exigencia del articulo
149.1.18* de la C. E., cuando garantiza el tratamiento comin de los administrados.

5. Consideraciones finales

La presencia de la Administracidon Publica como potentior persona arrastra so-
bre el régimen juridico contractual determinadas exigencias ordenadas al servi-
cio de su naturaleza vicarial (tal y como consagra el articulo 103 de la C. E.). de tal
modo que es el interés general o publico la causa y fundamento de que la
Administracién esté dotada de prerrogativas que le permitan una actuacién uni-
lateral y ejecutoria, un poder de direccidn, inspeccidn. control, interpretacion e,
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incluso, modificacién de los términos contractuales. teniendo en cuenta. en todo
caso, el principio de equilibrio de las prestaciones. Es por ello necesario que la
normativa sobre contratacion publica amplie su ambito subjetivo de aplicaciéon
lo mas posible para evitar «fugas» injustificadas que, lejos de conducir a la efi-
cacia de la gestion. podrian originar una disminucion de garantias.

La configuracion actual de las Administraciones Publicas ha evolucionado en
los ultimos anos hacia la utilizacién de técnicas juridico-privadas, lo que ha provo-
cado un profundo desplazamiento de los esquemas del Derecho administrativo cla-
sico. Ello ha originado. con cierta frecuencia. practicas contractuales de adjudica-
cién de contratos de gran trascendencia econémica sin un auténtico procedimiento
garantizador de los intereses generales y sin un control externo. Todo ello porque
se trata de entidades que no son formalmente Administracion Publica y que se
crean al margen del Derecho administrativo para poder actuar con flexibilidad. lo
que las convierte en centros de poder exentos del sistema general de legalidad y
de las garantias que el Derecho publico establece.

Las Directivas comunitarias en materia de contratacion han optado por un
concepto amplio de «ente de Derecho pitblico~, teniendo en cuenta fundamental-
mente el elemento finalista de la actividad desarrollada para evitar que, me-
diante subterfugios formales, se eluda el cumplimiento de la norma en cada uno
de los Estados miembros. Es precisamente a este impulso al que responde el nue-
vo marco subjetivo establecido por la L. C. A. P, que pretende incluir dentro de
su ambito de aplicacion. siquiera a la influencia de sus principios. a la mayor par-
te de las entidades que en sentido amplio constituyen «poder adjudicador».

La aplicacion de las reglas contenidas en la L. C. A, P. tiene un impacto deci-
sivo sobre amplios sectores de la actividad administrativa. y desde el inicio de su
vigencia han existido importantes problemas interpretativos. Si la base legal
para la consecucion de la reduccion del nimero de entidades que contratan al
margen de la normativa general de contratacion de las Administraciones
Piblicas estd puesta -pese a que las lineas maestras orientativas estan surcadas
de no pocos problemas interpretativos-, resta ahora solamente que el esfuerzo
realizado por la L. C. A. P. en la trasposicion de las Directrices comunitarias apli-
cables a la materia se vea acompanado por una decidida actividad por parte de
la Administracion consultiva y de las entidades contratantes encaminada a de-
purar el sentido de la norma y a ampliar la extension de su grado de vinculacién
subjetiva, sin que ello pueda interpretarse. en ningin caso. como un entorpeci-
miento de la eficacia y de la flexibilidad de la gestion publica, sino como un ins-
trumento articulado dentro del sistema de garantias contemplado en beneficio
del interés publico y del de los particulares.
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1. Correcciones valorativas en la Administracion
Publica: la amortizaciéon
El Plan General de Contabilidad Publica actualmente en vigor, aprobado por
Orden Ministerial de 6-VI-1994. se presenta como una disposicion de primera
magnitud que define el marco téenico basico de la normalizacion contable pu-
blica, cuya finalidad es conseguir que la informacién que facilite sea transpa-
rente, fiable y comprensible.

La filosofia de este Plan se inspira en la aplicacién practica de un nuevo mar-
co conceptual de la contabilidad publica, que comenzo a gestarse a finales de
1990 con la publicacién del documento Principios contables puiblicos. y su posterior
desarrollo. mediante un estudio exhaustivo de su aplicacién a las principales ru-
bricas de la contabilidad. por parte de la Comision de Principios Contables
Publicos, creada mediante Resolucion de la Secretaria de Estado de Hacienda
de 28-X11-1990. Esta Comision. a través de los grupos de trabajo constituidos en su
seno, ha ido elaborando unos documentos contables que constituyen el denomi-
nado «marco conceptual» de la contabilidad publica antes mencionado.

El documento contable nimero 6. <Inmovilizado no financiero», elaborado por
la Comisién de Principios y Normas Contables Publicas, establece en su punto 8,
«Criterios de valoracion y correcciones valorativas», el concepto de amortizacion:

«La amortizacién es la expresion contable de la depreciacion que normal-
mente sufren los bienes del inmovilizado por el funcionamiento. uso y disfrute de
los mismos, debiéndose valorar. en su caso. la obsolescencia que pueda afectar-
los. La dotacion anual que se realiza expresa la distribucién del precio de ad-
quisicién o coste de produccién durante la vida Gtil estimada del inmovilizado.»

Posteriormente se delimitan las caracteristicas que deben presentar los bie-
nes del inmovilizado para ser conceptuados como activos amortizables:

- Tener una vida util limitada.
- Ser utilizados durante mas de un ejercicio econémico.
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- Ser utilizados por el sujeto contable para la prestacion de bienes y servicios
o para fines administrativos.

Asimismo se preceptiia que no estaran sujetos a amortizacion los siguientes
hienes:

- Los integrantes del dominio publico natural.

- Los terrenos y bienes naturales, tanto los de uso publico como los comuna-
les, salvo que tuvieran una vida til limitada para el sujeto (por ejemplo: minas,
graveras o escombreras).

- Las inversiones dedicadas al uso general.

- Las integradas en el Patrimonio Historico Espanol en tanto no se utilicen por
el sujeto contable para la prestacion de bienes y servicios o para fines adminis-
trativos.

El resto de bienes del inmovilizado deberan ser objeto de amortizacién. re-
gistrandose ésta tanto a nivel individualizado en el inventario de bienes como a
nivel agregado en las ribricas de gastos.

Por otra parte, el documento niimero 3. <Obligaciones y gastos» elaborado por
dicha Comision. recoge en su apartado 2.2. «Tratamiento de los gastos»: «Los gas-
tos derivados de las dotaciones a la amortizacién de bienes del inmovilizado ma-
terial. que se cuantificaran por el importe en que éstos se hayan depreciado du-
rante el periodo, teniendo en cuenta para su calculo la vida 1til del bien, el uso
y la posible obsolescencia.»

Asimismo, en el punto 3. «Criterios aplicables a determinados procedimientos
administrativos y gastos» de dicho documento se establece que «las dotaciones a
las amortizaciones reflejan las correcciones negativas de un activo producidas
por una depreciacion originada por su funcionamiento, uso y disfrute».

Para el cdlculo de la cuantia anual de la amortizacion se debe proceder a de-
finir los siguientes conceptos:

- Valor inicial. Es el valor por el que se encuentran contabilizados los elemen-
tos de inmovilizado amortizables. Si se trata de un inmueble, habra de separarse
el valor del suelo y el del vuelo, a fin de que la amortizacién se realice solamen-
te sobre el valor anadido de lo edificado.

- Valor residual. Se entiende por valor residual el que se espera recuperar por
la venta del bien al final de su vida util. descontando en todo caso los costes ne-
cesarios para realizar la venta. Cuando este valor sea poco significativo, en tér-
minos cuantitativos. no se tendra en cuenta para determinar la base del calculo
sobre la que se efecttia la amortizacion. Si el valor residual estimado fuese nega-
tivo se debera dotar una provision con objeto de constituir un fondo que com-
pense dicho valor en el momento en que el inmovilizado esté fuera de servicio.

- Valor amortizable. Es la diferencia entre el valor inicial y el valor residual.

- Vida util. Es el periodo durante el cual se espera poder utilizar el bien en
condiciones normales de uso. Se debe establecer, con un criterio racional. el pe-
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riodo de utilizacién en funcién de las caracteristicas propias del bien y del uso
que vaya a darsele. Si se produjera alguna circunstancia que hiciera presumir
una variacién en el tiempo de vida til del bien habra de ajustarse la dotacién
qnual en funcion del valor pendiente de amortizar y la vida util estimada a par-
tir de ese momento, no teniendo nunca dicho ajuste caracter retroactivo.

Por otra parte, se imputard al resultado del ejercicio el efecto significativo del
cambio producido por «error» en la estimacion de la amortizacién de los ejerci-
cios anteriores. En ningtin caso se realizara este ajuste cuando la modificacién
proceda de la alteracion de las condiciones iniciales.

Si consideramos que los bienes tienen una vida util limitada y pueden ser re-
novados, total o parcialmente, hay que tener en cuenta el hecho de su depreciacion.

La depreciacién puede producirse por varias causas:

- Funcional. Es el deterioro que surge como consecuencia de la utilizacién del
bien en el proceso productivo.

- Fisica. Debida simplemente al transcurso del tiempo.

- Obsolescencia. Debida a los avances técnicos que se pueden producir con res-
pecto a los equipos utilizados.

Para el calculo de la cuantia anual de amortizacion podran utilizarse aquellos
métodos que de acuerdo con un criterio téenico-econémico distribuyan los costes
de amortizacion a lo largo de su vida util. Seleccionado el método a utilizar, ésta
ha de aplicarse de forma uniforme en el tiempo.

Existen diferentes sistemas de amortizacion:

- Amortizacion lineal o constante. La cuota anual se establece en funcion de la
diferencia entre el valor inicial y el valor residual. y dividiendo ésta entre el nu-
mero de anos que se espera tener de vida ttil del bien.

- Amortizacion decreciente o acelerada. La cuota anual va disminuyendo de arno
en ano, ya que se considera que el activo amortizable cuanto mas nuevo es mayor
rendimiento produce.

- Amortizacion creciente. Por este sistema se considera mayor utilidad en el bien
a medida que transcurre el tiempo. por lo que las cuotas anuales van creciendo.

El sistema mas usual suele ser el método lineal, por su mayor adaptabilidad a
la totalidad de los elementos de inmovilizado y por su sencillez de aplicacion. Su
calculo se realiza teniendo en cuenta la vida util del elemento que se considere
y su valor.

A través de este reflejo contable, dicha depreciacion se contabiliza recono-
ciendo un gasto de gestién que posteriormente se incluira en la cuenta de resul-
tados de las distintas entidades.

Contablemente, el reflejo de la pérdida del valor del inmovilizado se recoge a
través del subgrupo [28] «Amortizacion acumulada del inmovilizado». Desde un
punto de vista estricto de mecanica contable, las cuentas que conforman este sub-
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grupo tienen una vinculacion con las del subgrupo [68] «Dotacione_zs para amorti-
zaciones». Por tanto. el sistema elegido para reflejar la depreciacion del inmovi-
lizado es el denominado «método indirecto». que permite un analisis completo
del elemento afectado al dejar constancia en las cuentas anuales de:

- Los valores correspondientes al coste de adquisicién o produccion.

- Elimporte de la depreciacion anual y el acumulado por el tjempo trans-
currido desde su adquisicién hasta el periodo que se estd analizando.

En el proceso de desarrollo de los Principios contables puiblicos y de elaboracion
del Plan General de Contabilidad Publica se debatié acerca de la conveniencia
de la inclusién en los estados financieros de un ente publico de los fondos de
amortizacion.

Los expertos que estaban en contra del reflejo de la depreciacion de los acti-
vos fijos argumentaron las siguientes razones:

- No es necesario conocer los valores depreciados o de reemplazamiento del
inmovilizado, porque éste no puede utilizarse como garantia de crédito.

- La ausencia de animo de lucro quita sentido a la amortizacion.

- El principio que subyace tras el concepto de amortizacion es el de correla-
cion de ingresos y gastos y éste no es aplicable en entidades publicas de caracter
administrativo.

- La financiacién de las inversiones en inmovilizado se lleva a cabo con cargo
a fondos especiales y no al gasto corriente. La renovacién de los mismos se efec-
tua por idéntica via. por lo que no es necesario recuperar el coste de los activos
con cargo a los ingresos en forma de depreciacion.

-Lainflacién incrementa en ocasiones el valor de mercado de los activos mas
rapidamente que su depreciacion.

En mi opinién. que el inmovilizado no pueda utilizarse como garantia de cré-
dito. que las entidades carezcan de animo de lucro, que las inversiones en inmo-
vilizado se lleven a cabo con fondos especiales v el posible efecto apreciador de
la inflacion no es 6bice para que en la Administracion no se tenga que determi-
nar con la mayor exactitud posible la valoracién de su activo fijo para reflejar su
correcta situaciéon patrimonial y para poder determinar el coste de funciona-
miento y ejecucion de los servicios que realiza.

Respecto a la no aplicacion del principio de ingresos y gastos en las entidades
de caracter administrativo, en efecto ésta se da. Sin embargo, el reflejo de la de-
preciacion del inmovilizado proporciona informacion a estas entidades para ela-
borar planes sobre las necesidades futuras de recursos para su reposicién y
para determinar el coste de los servicios prestados de manera mas exacta para
facilitar la toma de decisiones.

El grupo de trabajo que elaboré los documentos niimeros 3. «Obligaciones y
Gastos» y 6. «Inmovilizado no financiero» antes mencionados. se pronuncié a fa-
vor de considerar la amortizacién como un elemento més del gasto econémico del
ejercicio. ya que, «a pesar de las dificultades e inconvenientes que presenta su
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introduccion en el ambito de lo ptiblico. la oportunidad de esta informacion acer-
ca de aspectos tales como el esfuerzo inversor de renovacion que refleje necesi-
dades futuras de recursos. coste de los servicios prestados y su capacidad para
prestarlos de manera eficaz y eficiente. resultan fundamentales para la toma de
decisiones. Esta informacion resulta atiin mas necesaria en aquellos entes que
realizan actividades no puramente administrativas». Ofrecieron como argumen-
tos de su postura los siguientes:

- La contabilizacion del gasto por amortizacion es necesaria para una mejor
determinacion del coste de funcionamiento, de realizacion de los programasy de
prestacién de servicios.

- Las amortizaciones proporcionan una valoracion mas exacta del inmovilizado.

- La exclusion de las amortizaciones dificulta cualquier intento de compara-
cion entre el coste de la presentacién propia de los servicios por parte de las ins-
tituciones y su cesion a organizaciones privadas.

- El registro de las amortizaciones facilita la informacion sobre el valor del in-
movilizado depreciado que no ha sido recuperado por la prestacion de servicios,
con la consiguiente aparicion del déficit, como base para la solicitud de los fon-
dos necesarios para la reposicion de estos activos.

2. La importancia del reflejo contable
de la amortizacién

Toda la normativa contable piblica que ha precedido al vigente Plan General
de Contabilidad Publica. asi como las Instrucciones de Contabilidad desarrolla-
das a partir de la implantacion del nuevo Sistema de Informacién Contable en la
Administracion del Estado (Real Decreto 324/86 de 20-ID). las normas reguladoras
de la Administracion institucional, de la Seguridad Social y de la Administracion
Local. recogen en sus Normas de Valoracién sendos apartados sobre el inmovili-
zado y su valoracion:

- Los bienes comprendidos en el inmovilizado se valoraran al coste o precio
de adquisicion. segun los casos, deducidas, si ha lugar, las amortizaciones practi-
cadas.

- La amortizacién se establece en funcién de la vida util de los bienes, aten-
diendo a la depreciacién que normalmente pueda afectarles por envejecimien-
to, uso u obsolescencia.

Presentan cuentas especificas que recogen las dotaciones anuales y los fondos
de amortizacion acumulados, explicando su operatoria contable en las «defini-
ciones y relaciones contables».

Por otra parte, entre los fines de la contabilidad publica se encuentran los ob-
jetivos consistentes en mostrar los aspectos econémicos de la gestién, poniendo
de manifiesto:
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- Los gastos e ingresos de explotacion.
- La inversion realizada.

Como ya se menciond en el apartado anterior. desde el punto de vista de la me-
canica contable, el reflejo anual de la pérdida de valor de los elementos del in-
movilizado supone un gasto corriente para la entidad, recogido en cuentas del
subgrupo [68] «Dotaciones para amortizaciones» del cuadro de cuentas, teniendo
como contrapartida una cuenta del subgrupo (28] <Amortizacion acumulada del
inmovilizado», en la que se recogen los fondos de amortizacion acumulados.

El cargo efectuado en las cuentas del subgrupo [68] forma parte de las opera-
ciones de regularizacion y calculo del Resultado Econdmico-Patrimonial reali-
zadas a fin del ejercicio. dentro del apartado «Gastos de funcionamiento de los
servicios y prestaciones sociales».

En esta regularizacion se integra el conjunto de operaciones distintas a de-
terminar dicho resultado. Para ello se compara la totalidad de la corriente de
gastos e ingresos econémicos que se ha producido durante el ejercicio:

- Los ingresos como flujos positivos.
- Los gastos como flujos negativos.

La diferencia entre los componentes positivos y negativos enumerados consti-
tuye el Resultado Econdmico-Patrimonial. que puede ser:

- Positivo. Si los ingresos y ganancias superan a los gastos y pérdidas. El exce-
so constituye el ahorro bruto de la entidad.

- Negativo. Si los gastos y pérdidas superan a los ingresos y ganancias. La en-
tidad no ha generado ingresos suficientes para financiar sus gastos, lo que pro-
voca un desahorro.

- Nulo. Si los gastos y pérdidas presentan igual importe que los ingresos y ga-
nancias. Se produce un Resultado Economico-Patrimonial nulo.

Por tanto. se puede concluir que las dotaciones de la amortizacion, como par-
te integrante del Resultado Econémico-Patrimonial, inciden en la cuantia de
éste y, por consiguiente, en que se cumpla en mayor o menor medida el objetivo
fundamental de la informacién econémica-financiera publica. consistente en re-
flejar la imagen fiel del patrimonio. de la situacién financiera. de la ejecucion
del presupuesto y de los resultados de la entidad a que se refiera. Para ello de-
bera mostrar, entre otros:

- La situacién patrimonial, en la medida en que la amortizacion proporciona
una valoraciéon méas exacta del valor del inmovilizado.

~ Los gastos y los ingresos economicos y en qué medida éstos han sido sufi-
cientes para cubrir aquéllos.

Asimismo, la utilidad del reflejo de la depreciacion del inmovilizado a través
de la amortizacién es notable a efectos de que la entidad:

- Tenga un parametro mas para determinar el coste de funcionamiento y eje-
cucion de sus servicios.
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- Pueda planificar las necesidades de inmovilizado v, por tanto, prever las in-
versiones a efectuar.

- Determinar si a través del proceso de amortizacion se recupera totalmente
el coste de los bienes por la prestacion de servicios para, en caso contrario. pro-
ceder a la solicitud de los fondos necesarios para la reposicién de estos activos.

3. La realidad de la amortizacién en la Seguridad Social

A partir del ejercicio 1995 se produce una doble transformacion en el trata-
miento de las dotaciones de los fondos de amortizacién que compensan a las
cuentas de inmovilizado de la Seguridad Social.

Hasta dicho ejercicio. estas dotaciones tenian caracter presupuestario, reco-
giéndose en el capitulo V del Presupuesto de Gastos de la Seguridad Social,
«Excedente de corriente y fondos de amortizacion», articulos 52 a 57. A través de
este capitulo se canalizaban los créditos disponibles para reflejar la deprecia-
cion efectiva que experimentan por varias razones -la principal el transcurso del
tiempo- los distintos activos amortizados.

La Orden de 16-V-1994, por la que se dictan las normas para la elaboracién de
los Presupuestos de la Seguridad Social, establece en su preambulo que se han in-
troducido las modificaciones imprescindibles para la adaptacion de su estructura
a la asignada en los Presupuestos Generales del Estado, y en ese sentido se proce-
de a la supresion en la estructura presupuestaria de la Seguridad Social de la ri-
brica destinada a amortizaciones del inmovilizado. Dicha supresion no impide que
las amortizaciones destinadas a evaluar el coste generado en el ejercicio por la de-
preciacién de los aludidos bienes que constituyen el inmovilizado se registren en
la contabilidad patrimonial y se incluyan en los resultados de la gestion.

Tras la aprobacion del Presupuesto de la Seguridad Social para 1995 (dltimo
fiscalizado por la Cuenta General del Departamento Tercero de Seguridad Social
y Accion Social del Tribunal de Cuentas), se observa que ha desaparecido el ci-
tado capitulo V, en el que se recogian los créditos para la amortizacién. no ha-
biéndose habilitado ningln otro capitulo al respecto.

Por tanto, a partir del ejercicio de 1995 las dotaciones para las amortizaciones
tendran caracter extrapresupuestario.

La otra novedad respecto al sistema anterior la establece la Orden de 21-XI-
1995 del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, por la que se regulan las ope-
raciones de cierre del ejercicio y se determina la documentacién contable que ha
de rendirse por los agentes del sistema de la Seguridad Social, que establece en
su articulo 23.1: «<El importe total de las dotaciones del ejercicio para amortiza-
ciones no podra exceder del que se especifica en el anexo a esta Orden para
cada entidad gestora. Tesoreria General v Mutua de Accidentes Laborales y
Enfermedades Profesionales». En el citado anexo se {ijan las dotaciones méxi-
mas del citado ejercicio para amortizaciones:

105



Cronica 1996-1997

INSS: 765.900.000 ptas.
INSALUD: 8.638.520.215 ptas.
INSERSO: 924.742 485 ptas.
ISM: 922.684.638 ptas.

TGSS: 1.190.181.690 ptas.
Total: 12.442.029.028 ptas.

A continuacion, el anexo relaciona de manera individualizada las dotaciones
maximas para cada Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesio-
nales.

La citada Orden de cierre no informa en su desarrollo acerca de los criterios
seguidos para la delimitacion de las dotaciones maximas de la amortizacién
para el ejercicio de 1995.

Por otra parte, en la materia que nos ocupa, aparte de lo preceptuado por el
Sistema de Informacién Contable de la Seguridad Social (SICOSS), la tnica refe-
rencia sobre las amortizaciones proviene de las Notas Circulares que el INSALUD
elaboray en las que desarrollan las drdenes de cierre de cada ejercicioy se dictan
instrucciones a sus Direcciones Provinciales para su mejor cumplimentacion. En
ellas, el inmovilizado queda dividido. a efectos de las cuotas de amortizacion. en:

- Inmuebles. Para los que la cuota lineal de amortizacion sera del 2,5 por 100
de su valor a fin del ano anterior al que se confeccione el presupuesto.

- Resto de bienes. Para los que la cuota lineal de amortizacién sera del 15 por
100 establecido sobre la suma de los inventarios a 31-XII del ejercicio anterior,
deducida la cuantia del material que, por razén de la fecha de su adquisicion, ya
hubiera sido totalmente amortizado o dado de baja en contabilidad.

No obstante lo dispuesto en estas Notas Circulares, lo cierto es que en la prac-
tica, en términos generales. no se han aplicado dichos porcentajes para el calcu-
lo de las amortizaciones.

Cabe preguntarse hasta qué punto la amortizacién del inmovilizado material,
tal v como esta concebida en la Seguridad Social, cumple con los fines y objeti-
vos que debe tener y que han quedado expuestos en el apartado nimero dos del
presente articulo.

La respuesta a esta cuestion, tras fiscalizar durante los tres ultimos ejercicios
el inmovilizado material de las entidades gestoras INSALUD, INSS. INSERSO e
ISM) y de la Tesoreria General de la Seguridad Social, es que, en general y por
varias razones que después comentaré. la amortizacion en la Seguridad Social no
cumple con los objetivos que le son propios. con las consecuencias que se deri-
van en relacién a la cuenta de resultados v a la presentacion de la situacién pa-
trimonial que refleje su imagen fiel.

En el anélisis del inmovilizado material de las entidades se detectan, en tér-
minos generales, las siguientes incidencias en relacion con la amortizacion:
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- Ausencia de un criterio uniforme y sistematico para el calculo de las dota-
ciones anuales de la amortizacion. Esta falta de criterio homogéneo da lugar a
que se utilicen distintos tipos o porcentajes para cuantificar la amortizacion de
un ejercicio para una misma clase de bienes, y que estos porcentajes sean dis-
tintos de un ano a otro, a pesar de utilizar el método de amortizacién lineal o
constante,

- I?rpl_iferaci(’)n de bienes de todo tipo de inmovilizado que. remontandose su
adquisicién a fechas muy antiguas. contindan sin amortizarse en su totalidad.

- Se producen en algunas Direcciones Provinciales variaciones injustificadas
en los importes de los fondos acumulados de amortizacién de un ejercicio a otro.
Por _ejemplo. elementos que un ejercicio estan totalmente amortizados y que en
el ejercicio siguiente no lo estan. Esto significa que se producen ajustes o redis-
tribuciones, no suficientemente justificados. de los fondos de amortizacion.

- Ausencia de fondos de amortizacidn relativos a bienes que, por su fecha de
adquisicién, deberian tenerlos.

- Centros gestores que amortizan hasta un determinado ejercicio. interrum-
piéndose la amortizacion después.

- Centros gestores en los que el fondo de amortizacion no figura imputado a
cada elemento, es decir, falta de individualizacién por elementos de los fondos
de amortizacion.

- Centros gestores en que los fondos de amortizacion son superiores a los va-
lores de adquisicion de los elementos que compensan, presentando éstos un va-
lor neto contable negativo.

Con la transformacién operada en el tratamiento de las dotaciones de amorti-
zacion al pasar a tener naturaleza extrapresupuestaria, en lugar de presupues-
taria, como venia teniendo hasta el ejercicio de 1995, y una vez fiscalizados los in-
ventarios de las entidades y de la Tesoreria General de dicho ejercicio, éstos
presentan las mismas incidencias que mostraban los anos anteriores v que ya
han quedado expuestas.

La otra novedad respecto al tratamiento anterior es el establecimiento de un
limite maximo para las dotaciones del citado ejercicio para las entidades gesto-
ras. la Tesoreria General y las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales. En la Orden de Cierre de dicho ejercicio. en la que se implanta di-
cho limite, no se expone el criterio o el método seguido para la determinacion de
su cuantia, lo cual supone una limitacién de partida para poder reconocer las
bondades de este nuevo sistema con respecto al tratamiento anterior.

Por otra parte, el cambio de naturaleza presupuestaria a extrapresupuesta-
ria de las amortizaciones tampoco va a perniitir registrar contablemente el im-
porte de la depreciacién real experimentada por los bienes de inmovilizado
con mayor objetividad, ya que esto no serd posible si la depreciacion efectiva
supera al limite fijado como tope maximo. Por tanto. considero que no se pue-
de admitir la limitacién a priori del importe de la amortizacién imputable a
cada ejercicio.
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Como corolario al presente articulo, insistir en que todas estas incidencias po-
nen claramente de manifiesto la falta de rigor en el tratamiento de las amortiza-
ciones, que ocasiona que los fondos de amortizacién contabilizados no recojan la
depreciacion experimentada en los bienes del inmovilizado. La influencia en los
Estados financieros de las entidades gestoras v la Tesoreria General, derivada de
esta falta absoluta de criterio y del incumplimiento de lo preceptuado por las
normas establecidas al respecto, ocasiona:

- Distorsién de los resultados de corrientes del ejercicio en la medida en que
el gasto que suponen las dotaciones no recoge la depreciacion efectiva del inmo-
vilizado.

- Los balances de situacion de las entidades no proporcionan una imagen fiel
de las cuentas representativas del inmovilizado en la medida que no reflejan su
valor real. ya que los fondos de amortizacion relativos a las mismas no represen-

tan fielmente su efectiva depreciacion y. por tanto, su valor neto contable no es
correcto.
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1. Introduccion

El objeto de este trabajo es presentar. de forma esquematica. la situacion ac-
tual del control externo del gasto ptiblico en Espana desde los puntos de vista
subjetivo (6rganos de control y entidades fiscalizadas) y objetivo (dmbito sobre el
que recae la funcién), para concluir sobre la necesidad de estrechar la colabora-
cion entre los organismos auditores externos con vistas al logro de la eficiencia 6p-
tima en el ejercicio de una funcion trascendental. como es la de garantizar a los
ciudadanos el cumplimiento de la ley en el destino dado a los caudales publicos.

La sociedad actual exige. hoy mas que nunca, la economia y buena gestion en
el uso de los recursos puestos por los contribuyentes a disposicion de los gesto-
res. El cumplimiento de la legalidad. eficacia y eficiencia en la realizacion del
gasto publico ha de ser, por tanto, garantizado y comprobado por los 6rganos de
control externo. Por su vinculacion con este objetivo deben distinguirse. dentro
de la funcién fiscalizadora, las actuaciones dirigidas a cerrar el ciclo de legali-
dad presupuestaria de las auditorias propiamente dichas.

Entre los principios recogidos en la Constitucion espanola de 1978 se encuen-
tran el «sometimiento pleno a la ley y al Derecho» de la Administracién Publica
(art. 103.1 C. E.) eomo servidora que es de los intereses generales, y la necesidad
de que el gasto ptiblico realice «una asignacién equitativa de los recursos ptibli-
cos», respondiendo su programacion y ejecucion «a los criterios de eficiencia y
economia~ (art. 31.2 C. E.).

Parece claro que en un Estado liberal y democratico sometido al imperio de la
ley y basado en una separacion de poderes. la constatacion de que se cumplen tales
principios. en lo que al gasto puiblico se refiere, le corresponde a las instituciones
que histéricamente han desempenado funciones de control externo, teniendo éste
como finalidad. en sus origenes, el examen y aprobacion de las cuentas publicas.

Son diversos los trabajos. en materia de auditoria publica. que versan sobre
el control de legalidad y la necesidad que se impone en las economias moder-
nas de avanzar en aquellos que miden el grado de eficacia y eficiencia logrado
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en el empleo de los recursos ptblicos (1). Siendo esto cierto. es preci.so (Iestqcar
algo esencial en la evolucion del Sector Publico espanol en los ultimos veinte
anos que afecta al ejercicio de la funcion fiscalizadora y que podria concretar-
se en lo siguiente:

- La estructura del gasto se ha visto modificada sustancialmente.

- El volumen de gasto ptiblico ha alcanzado cotas equivalentes o superiores al
50 por 100 del P. 1. B.

- La organizacion territorial espanola (autondmica) supone y supondra una
corresponsabilidad fiscal creciente de autoridades nacionales y regionales.

- Las decisiones sobre el gasto se residencian en los distintos niveles coexis-
tentes de la Hacienda Publica.

El control de la actividad economico-financiera publica no puede desarro-
llarse al margen de esta evolucion, lo que nos lleva a destacar la importancia de
la coordinacion entre los distintos érganos auditores, si bien contemplando el
principio de supremacia que. como érgano fiscalizador del Estado y del Sector
Publico en su totalidad, tiene constitucionalmente atribuido el Tribunal de
Cuentas de la nacion.

2. Entidades fiscalizadoras y sus funciones

El control de la actividad econdmico-financiera piiblica en Espana se realiza
por el Tribunal de Cuentas de la nacion, por los rganos de control externo de las
Comunidades Autonomas y por el Tribunal de Cuentas Europeo. Estas institu-
ciones. con tradicion de siglos algunas, tienen peculiaridades propias, pero un fin
comun, cual es el de constituirse como érganos técnicos de apoyo de los respec-
tivos Parlamentos, nacional, autonémicos y europeo, en la funcion politica de
control de los recursos financieros piblicos.

El Tribunal de Cuentas de la nacion es «supremo organo fiscalizador de las
cuentas y de la gestién econdmica del Estado, asi como del Sector Piblico»
(art. 136.1 C. E.).

La Ley Organica 2/1982. de 12-V, del Tribunal de Cuentas senala. en su articu-
lo 2. como funciones propias del mismo las siguientes:

(1) Siendo la legalidad aplicable en todos los ambitos. en el campo publico es esencial el principio
de justicia equitativa en la asignacion de los recursos.

La eficacia en la gestion publica viene dada por el grado de consecucién del objetivo programado. Al
tratarse de una actividad realizada. en gran parte. en el sector -no de mercado-, el ineficaz no es expul-
sado. con lo que el logro del objetivo previsto se convierte en la magnitud determinante a comprobar. La
eficiencia hace referencia a la obtencion de un producto con el minimo coste o a la maximizacién del re-
sultado con unos medios dacdos, El principio por el que se guia la actividad publica pura (oferta de bie-
nes indivisibles) no es el del beneficio. por lo que en la fiscalizacion de la gestion puiblica habra de esta-
blecerse algiin baremo comparativo con el fin de valorar la economia en el uso de los recursos.
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a)La fflscalizacién externa, permanente y consultiva de la actividad economi-
co-financiera del Sector Publico.

b) El enjuiciamiento de la responsabilidad contable en que incurran quienes
tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos.

Dentro de la actividad fiscalizadora distinguiremos, mas adelante, dos tipos de
actuaciones que creemos se pueden enmarcar en contextos diferentes atendien-
do al espiritu de la ley. Sélo destacaremos, ahora, que el Tribunal de Cuentas no
es 1nico organo fiscalizador, pero si es supremo, extendiéndose el ambito de su
control a todo el Sector Puiblico. A estos efectos, el Sector Publico esta integrado
por los siguientes subsectores o entidades (art. 4 L. Q. T. C.):

- Administracion del Estado.

- Comunidades Auténomas.

- Entidades gestoras de la Seguridad Social.

~ Organismos autéonomos.

- Sociedades estatales y demas empresas publicas.

La funcion jurisdiccional tiene como nucleo competencial la responsabilidad
contable. En este caso, el Tribunal de Cuentas no es supremo (por el principio de

unidad jurisdiccional del art. 117.5 de la C. E.), pero si es tinico cuando enjuicia tal
responsabilidad.

Como organo de control externo. por tanto. el Tribunal de Cuentas espanol
puede fiscalizar toda Ia actividad econémica ptiblica alli donde se realice el gas-
to y enjuiciar la responsabilidad contable cuando se den los supuestos constitu-
tivos de la misma.

Los drganos de control externo de la actividad economico-financiera de las
Comunidades Auténomas, alguno de los cuales cuentan con una antiquisima tra-
dicion, existentes actualmente en Espana son los siguientes:

1. Sindicatura de Cuentas de la Generalidad de Cataluna (Ley de 5-111-1984).

2. Camara de Cuentas de Navarra (Ley foral de 20-XI1-1984).

3. Sindicatura de Cuentas de la Generalidad Valenciana (Ley de 11-V-1985).

4, Consejo de Cuentas de Galicia (Ley de 24-VI-1985).

2. Sindicatura de Cuentas de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares
(Ley de 18-11-1987) (no ha entrado, todavia. en funcionamiento).

6. Tribunal Vasco de Cuentas Publicas (Ley de 5-11-1988).

7. Camara de Cuentas de Andalucia (Ley de 17-111-1988).

8. Audiencia de Cuentas de Canarias (Ley de 2-V-1989).

9. Sindicatura de Cuentas de Castilla-La Mancha (Ley de 27-X11-1993).

La cobertura juridica para la creacion de los OCEX en aquellas Comunidades
cuyos Estatutos de Autonomia nada decian sobre la materia (solo Cataluna,

Galicia, Navarra v Valencia previeron la creacion de entidades fiscalizadoras) se
encuentra en el articulo 22 de la Ley Organica 8/1980, de 22-IX, de Financiacion
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de las Comunidades Auténomas (L. O. F. C. A.), donde se dice: <Ademas de los sis-
temas e instituciones de control que pudieran adoptar en sus respectivos
Estatutos y, en su caso, las que por la Ley se autorizaran en el territorio comuni-
tario, al Tribunal de Cuentas corresponde realizar el control econémico y presu-
puestario de la actividad financiera de las Comunidades Autonomas...»
Efectivamente. del literal de este articulo se deduce la posibilidad de creacion
de los OCEX, sin olvidar una parte importante, en nuestra opinion, del espiritu
del mismo, que es hacer énfasis en la supremacia del control realizado por el
Tribunal de Cuentas de la nacion.

Los organos de control externo autonémicos tienen como funcién. al igual que
el Tribunal de Cuentas, constituir el apoyo técnico para que las correspondien-
tes Asambleas Legislativas puedan ejercer sus competencias, tanto en lo que se
refiere al cierre del ciclo de legalidad de la institucion presupuestaria como al
control de las cuentas del Sector Publico regional en sentido amplio. Esto. en lo
que se refiere a funcion fiscalizadora. En cuanto a la funcion jurisdiceional, ya
hemos dicho que es competencia exclusiva del Tribunal de Cuentas, pero éste
puede delegar en los OCEX la instruccion de los procedimientos jurisdiccionales
para el enjuiciamiento contable, tal como se senala en el articulo 26.3 de la Ley
Organica 2/82, de 12-V, del Tribunal de Cuentas. Hay que insistir en que esta ins-
truccion se realiza siempre por delegacion v asi se expresa. también, en las leves
de ereacion de los OCEX.

El Tribunal de Cuentas Europeo es la entidad responsable de la fiscalizacion de
las cuentas de la Union Europea. Fue creado por el Tratado de Bruselas de 1975
y ha sido elevado al rango de institucién de la U. E. por el Tratado de Maastricht
al encomendarle, en su articulo 4, la realizacion de las funciones asignadas a la
Comunidad al mismo nivel que el Parlamento Europeo, el Consejo, la Comision
y el Tribunal de Justicia.

La fiscalizacion o control de las cuentas. dice el articulo 188, a), del cita-
do Tratado, «sera efectuada por el Tribunal de Cuentas», v para ello «el
Tribunal de Cuentas examinara las cuentas de la totalidad de los ingresos v
gastos de la Comunidad. Examinara también las cuentas de la totalidad de
los ingresos y gastos de cualquier organismo creado por la Comunidad en la
medida en que el aclo constitutivo de dicho organismo no excluya dicho exa-
men» [art. 188, ¢). 1].

La funcion fiscalizadora del Tribunal Europeo se extiende a los ingresos y gas-
tos del presupuesto comunitario. La asistencia al Parlamento Europeo y al
Consejo en asuntos de control de la ejecucion del presupuesto es similar a la del
apoyo técnico suministrado a los Parlamentos nacionales o asambleas regionales
por los respectivos érganos de control externo. Asi se recoge en el Tratado cuan-
do se establece que el Tribunal ha de presentar al Parlamento Europeo y al
Consejo una declaracion sobre la fiabilidad de las cuentas y la regularidad y le-
galidad de las operaciones realizadas.
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El Tribunal Europeo no es un érgano jurisdiccional ya que no dispone de
un poder sancionador, pero ello no implica que las observaciones formuladas
no deban ser tomadas en cuenta por las diversas Administraciones nacionales
responsables de la gestion de los fondos. Y. ademas, cuando el 6rgano de con-
trql externo del pais miembro de que se trate tenga competencias de enjuicia-
miento. como es el caso de Espana. debe actuar la colaboracién necesaria des-
tinada a exigir la responsabilidad contable a los gestores nacionales de fondos
publicos comunitarios.

Queda senalar, por 1ltimo. que el Tribunal de Cuentas Europeo realiza una
funcién consultiva en la medida en que asesora al Consejo de las Comunidades
Europeas cuando adopta reglamentos financieros, o puede emitir dictdmenes si
asi se lo solicita el resto de instituciones.

3. El sector fiscalizado

Es objeto de fiscalizacion la totalidad de los ingresos v gastos del Sector
Publico espaiiol. Partiendo de esta aseveracion genérica. aplicable al Tribunal
de Cuentas de la nacién exclusivamente, se podran plantear todas las considera-
ciones relativas a la definicion de Sector Publico y a qué subsectores y entidades
integran el mismo. No es nuestro objetivo, en este trabajo, delimitar el Sector
Publico aunque si hay que decir que, a efectos de contar con datos econémicos
comparables (déficit v deuda ptuiblica en los términos y con los limites acordados
en Maastricht), el Consejo de la Union Europea entiende por «publico- el sector
Administraciones Publicas, tal y como se recoge en el Sistema Europeo de
Cuentas econdmicas integradas (S. E. C.) y en la Contabilidad Nacional de
Espana. Desde nuestro planteamiento del control, sin embargo, el ambito se ex-
tiende a las Administraciones Pblicas (nacionales y regionales) y a toda clase
de entes y sociedades publicas. tal y como se establece en el citado articulo 4 de
laL.O.T.C.

La perspectiva desde la que hemos de analizar el conjunto del Sector Publico.
vy por tanto las competencias en materia de ingresos y gastos ptiblicos. es aquella
que nos permita decir algo sobre la posible distribucién o, si se quiere, colabo-
racion entre los érganos auditores descritos con el fin de lograr la mayor efi-
ciencia en la funcién fiscalizadora que tienen encomendada. Para ello nos es ttil
la representacion grafica del Cuadro 1.

El ambito sobre el que tienen competencias fiscalizadoras los drganos de con-
trol externo es el siguiente:

Tribunal de Cuentas. Todo el Sector Piblico (art. 4 Ley Organica del Tribunal
de Cuentas).

Organos de control externo de las Comunidades Auténomas. Sector Publico de la
Comunidad Auténoma de que se trate (L. 0. F. C. A. y leyes de creacion de OCEX).
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Tyibunal de Cuentas Europeo. Ingresos y gastos comunitarios espanoles (art. 183
del Tratado).

CUADRO 1

ORGANIGRAMA DEL SECTOR PUBLICO EN ESPANA
yd

Administracion del Estado y érganos constitucionales

- Organismos auténomos administrativos.

Administracion institucional - Organismos auténomos comerciales, in-
dustriales y financieros.
. . - Entidades gestoras.
ial L
SECTOR Seguridad Socia {— Servicios comunes.
Pustico <
ESTATAL - Sociedades mercantiles con mayoria de

Sociedades estatales capital publico.
- Entidades de Derecho pablico.

- Entes cuya normativa confiere caracter li-

Entes con estatuto juridico especial mitativo a los créditos de su presupuesto

de gastos.
(. 65T.R.L.G.P) - Resto de entes con estatuto juridico es-
pecial.
v

Comunidades Autdnomas: con organismos auténomos y empresas publicas de-
SECTOR pendientes.

PusLico < Corporaciones Locales: con organismos autdnomos y empresas publicas munici-
NO ESTATAL | pales.

Otros entes: Universidades, Consorcios, otros.

AN

Nota: La Ley 6/1997, de 14-IV, de Organizacion y Funcionamiento de ia Administracion General del Estado (L. O. F. A. G. E.),
deroga los articulos 4 y 6 (apartados 1.by 5) del T. R. L. G. P., donde se clasifican los organismos auténomos en administrati-
vos y comerciales y se definen las entidades de Derecho piblico y resto de entes del Sector Pablico. En la citada ley, los or-
ganismos publicos se clasifican en: a) organismos auténomos, y b} entidades publicas empresariales.

El Tribunal de Cuentas. como supremo 6rgano fiscalizador, tiene asignado por
mandato constitucional el control de las cuentas y gestion econémica del Estado y
del Sector Publico. De la redaccion literal de la disposicion, cuando dice: «la ges-
tion economica del Estado, asi como del Sector Publico» (art. 136.1 de la Constitu-
cién espanola). no deben extraerse conclusiones equivocadas, ya que la Adminis-
tracion del Estado, como parte que es de las Administraciones Publicas, forma
parte del Sector Publico. Deberia hablarse, por tanto. del Estado y del resto del
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S_ecto.r Pl’lblico. El Tribunal de Cuentas extiende su jurisdiccion, por tanto, en el
ejercicio de sus funciones, a todo el territorio nacional.

Los OCEX tienen competencias fiscalizadoras sobre los fondos publicos de la
Comunidad Auténoma. Dado que, como ya sabemos, no existen estas institucio-
nes en todas las Comunidades Auténomas, se produce una asimetria en el senti-
do de que en algunas de ellas puede concurrir un triple control de carécter ex-
terno, es el caso de las que tienen érgano auditor externo propio. mientras que
otras son fiscalizadas por el Tribunal de Cuentas nacional y por el Europeo (en
su ambito de competencias) exclusivamente.

Con el fin de lograr la mayor eficiencia en los trabajos de fiscalizacion, la
Ley 7/88, de 5-IV. de funcionamiento del Tribunal de Cuentas. dispone que los
OCEX «coordinaran su actividad con la del Tribunal de Cuentas mediante el
establecimiento de criterios y técnicas comunes de fiscalizacién que garanti-
cen la mayor eficacia en los resultados y eviten la duplicidad en las actuacio-
nes fiscalizadoras» (art. 29.1 L. F. T. C.). y «cuando la fiscalizacién externa se
realice por érganos de las Comunidades Auténomas en el &mbito de sus com-
petencias, el Tribunal de Cuentas informara a las Cortes Generales, partien-
do de dichas actuaciones y de las ampliaciones que tuviere a bien interesar»
(art. 271 L. F. T. C).

El Tribunal de Cuentas Europeo tiene competencias para fiscalizar la totalidad
de los ingresos v gastos ptiblicos de la Union Europea y de los organismos crea-
dos por la Comunidad. De ahi que los fondos de la U. E. canalizados a través del
presupuesto estatal espanol o de un presupuesto local y gestionados por una ad-
ministracion publica espanola (estatal o no estatal), asi como los recursos extra-
presupuestarios que constituyen operaciones del Tesoro Publico esparol, estén
sometidos, tedricamente, a todos los controles externos que estamos tratando. Un
control en cascada se puede dar. por ejemplo, en una subvencion del Fondo
Social Europeo que. a través del I. N. E. M. o dircctamente. se conceda a una
Comunidad Auténoma para programas de apoyo a la creacion de empleo.

4. La funcion fiscalizadora: control de legalidad y.
cuenta general. Controles de eficiencia y eficacia

Al tratar sobre las entidades fiscalizadoras deciamos que queriamos distin-
guir dos tipos de actuaciones diferentes atendiendo al espiritu de la Ley. El fun-
damento de esta distincién se encuentra en lo dispuesto en la Ley Orgénica 2/82.
de 12-V. del Tribunal de Cuentas. donde se establece la obligatoriedad de que di-
cho Tribunal proceda al examen y comprobacion de la Cuenta General del
Estado (art. 10 L. O. T. C.). por un lado, ¥ se extienda a la fiscalizacion de todo el
Sector Publico (art. 13 L. 0. T. C.) por otro: lo que, en nuestra opinién. esto signi-
fica, y como veremos es aplicable a los demés 6rganos de control externo. es que
se debe considerar una clara divisoria entre el control de legalidad como cierre del ciclo
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presupuestario y el control de eficiencia y eficacta en el uso de los recursos p‘L'Lb.llCOS_. 0.
dicho de otro modo. distinguir la fiscalizacién de regularidad de la fiscalizacion
operativa y de procedimientos.

Atendiendo a tal criterio, interesa delimitar. en el Cuadro 1. lo que es el am-
bito de los Presupuestos Generales del Estado. Ese ambito se corresponde con lo
que se describe como Sector Publico estatal. y es al que las leves anuales de pre-
supuestos, aprobadas por las Cortes. se refieren.

Pues bien, la Cuenta General del Estado. cuya aprobacion viene a cqnﬁrmar
la legalidad en la ejecucion presupuestaria. no tiene hasta la fecha la misma ex-
tension y es cuestién que debiera reformarse. Creemos que. al menos, d}cha
Cuenta General tendria que abarcar los mismos subsectores y entes cuyas cifras
(tanto de ingresos como de gastos) se dan consolidadas en los P. G. E. y que son:

- Estado.
- Organismos auténomos.
- Seguridad Social.

- Entes cuya normativa confiere caracter limitativo a los créditos de su presu-
puesto:

1. Consejo de Seguridad Nuclear.

2. Consejo de Administracion del Patrimonio Nacional.
3. Consejo Econémico y Social.

4. Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

5. Instituto Cervantes.

6. Agencia de Proteccion de Datos

7. Instituto de Comercio Exterior (ICEX).

Los gastos consolidados previstos para el ejercicio presupuestario de 1998 as-
cienden a 35,5 billones de pesetas (capitulos 1 a 9 inclusive), cantidad equivalen-
te a un 434 por 100 del P. I. B. Si a esa cifra unimos el gasto de los gobiernos re-
gionales y locales, sociedades estatales y no estatales v toda clase de entes v
empresas participadas en mayor o menor medida por organismos publicos. po-
demos concluir que el ambito, desde un punto de vista cuantitativo. susceptible
de ser auditado por los 6rganos fiscalizadores externos. esta representado por
una cantidad equivalente a méas de la mitad del producto interior bruto espanol.
Sobre tal volumen de ingresos y gastos se realiza una funcioén fiscalizadora cuyo
objetivo es verificar el cumplimiento de la legalidad, que se concreta en la apro-
bacion de las Cuentas Generales, y una funcion auditora cuyo fin es determinar
la eficiencia y buena gestion de los recursos financieros piblicos.

Dado el objetivo de este trabajo de vincular, en la medida de lo posible, las
entidades fiscalizadoras con el ambito de control. hay que senalar que dentro
de los créditos correspondientes de los P. G. E. se incluyen parte de los gastos
transferidos desde el Presupuesto General de las Comunidades Europeas, ya
sean éstos exclusivamente comunitarios o cofinanciados con la Administracion

118



El control externo del gasto miblico en Espana

central)espaﬂola. Asiocurre, por ejemplo. con las transferencias del F E. 0. G A-
Gar_antm. canalizadas a través del F. E. G. A., o las transferencias dél Foﬁd;)
Socnal E}n‘opeo. que se anotan como ingresos del I. N. E. M. Hay otros gastos co-
munitarios. en cambio. que financian proyectos conjuntamente con las Comu-
nidades Auténomas y las Corporaciones Locales que se reflejan sélo parcial-
mente en_los P.G. E, va que, en parte. se transfieren directamente a estas ad-
mn}lstrac!ones (por ejemplo. parte de los fondos F E.D.E.R.F.S.E.FE.0.G. A,
-erentacu')n. I. F. 0. P.y el Fondo de Cohesion). Algunas ayudas. por tiltimo, van
directamente al beneficiario, ya sea éste particular o empresa. La fiscalizacion
d_e estas partidas le compete. ademas de a los 6rganos de control externo na-
cionales, al Tribunal de Cuentas Europeo.

El D’ébuml de Cuentas realiza basicamente un control de legalidad cuando
examina y comprueba la Cuenta General del Estado. Sobre la misma trata el ca-
pitulo II del Titulo VI. «De la contabilidad publica» del Texto refundido de la
Ley General Presupuestaria, donde se dice que ésta se formara con los siguien-
tes documentos:

a) Cuenta de la Administracién General del Estado.
b) Cuentas de los organismos auténomos administrativos.

¢) Cuentas de los organismos auténomos industriales, comerciales. financieros
v analogos.

En la Declaracion Definitiva que sobre la Cuenta General emite el Tribunal
de Cuentas se contempla el cumplimiento de las normas presupuestarias vy de
contabilidad publica de obligada aplicacién. Este examen se realiza por delega-
cion de las Cortes Generales (asi se expresa en los arts. 136.1 de la C. E., 10 de la
L.O.T.C.y137del T.R. L. G. P) y responde a la voluntad del legislador de vincu-
lar al Tribunal de Cuentas. como 6rgano de apoyo técnico. con el Parlamento de
la nacién en el ejercicio de una funcién de relevancia maxima. como es la de
cerrar el ciclo presupuestario con la garantia del control asentado en el principio
democrdtico de la dwisién de poderes. Esta funcién que realiza el Tribunal de
Cuentas no se puede delegar por ser. a su vez, realizada por delegacion.

La fiscalizacion de la gestion econémica del Estado y del Sector Publico, tal y
como se expresa en el articulo 13 de la L. O. T. C., constituye el otro grupo de ac-
tuaciones del Tribunal de Cuentas que queriamos diferenciar con toda claridad
del examen de la Cuenta General del Estado. Estas fiscalizaciones se asemejan. o
asi debe ser, a las auditorias de cumplimiento, financieras u operativas realizadas
en el sector privado. con las peculiaridades. como es obvio. que vengan impues-
tas en el caso de tratarse de entes sometidos a una disciplina presupuestariay a
lo dispuesto en la normativa especifica del Plan General de Contabilidad Pablica
si éste es de aplicacion. La finalidad es informar al Legislativo sobre la legalidad,
eficiencia, economiay eficacia en la gestion de los recursos publicos y determinar.
en su caso. la responsabilidad contable en que puedan incurrir los gestores.

De forma similar a la sefialada para el Tribunal de Cuentas de la nacidn. en
los organos de control externo regionales se pueden distinguir: el examen y com-
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probacion de la Cuenta General de la Comunidad Auténoma de que se trate y el
resto de las fiscalizaciones o auditorias. La mayoria de las leyes de Haqlenda} 0
de finanzas piblicas de las Comunidades Autonomas establecen la obligatorie-
dad de rendicion, a través de su propia Intervencion. de la Cuenta General .de la
Comunidad al Tribuna! de Cuentas y al 6rgano de control externo autonomico.

Se dan, por tanto, segiin la Comunidad Auténoma que (3011templemo§, dos si-
tuaciones, en cuanto al examen y comprobacion de la Cuenta del ejecutivo auto-
némico en funcion de que se realice por una Camara o Consejo de Cuentas o por
el Tribunal de la nacion. Pero siempre. y en cualquier caso. se integra un resu-
men en el informe anual remitido a las Cortes Generales. En cuanto al resto de
fiscalizaciones, cada 6rgano de control externo tiene atribuidas competencias so-
bre el Sector Publico territorial de la Comunidad Auténoma.

El Tribunal de Cuentas Europeo tiene atribuida la responsabilidad de presen-
tar al Parlamento Europeo y al Consejo una declaracion sobre la fiabilidad de las
cuentas y la regularidad y legalidad de las operaciones correspondientes. Este
examen es similar, aunque los procedimientos son diferentes. al que hemos re-
ferido sobre la Cuenta General del Estado en el caso de nuestro pais. La
Declaracion de Fiabilidad (D. A. S.) se manifiesta sobre la legalidad-regularidad
de las operaciones, y de este analisis se puede concluir la necesidad de iniciar
nuevas fiscalizaciones o auditorias donde se pongan de manifiesto las irregulari-
dades contrarias a una buena gestion financiera.

5. Conclusiones

a) En el proceso de ejecucion del gasto ptiblico. y sobre cualquiera de las ac-
tuaciones o fases. pueden, teéricamente, recaer la fiscalizacion previa y el con-
trol financiero posterior realizados por la Intervencién General de la
Administracion del Estado. las Intervenciones de las Comunidades Auténomas o
de las Corporaciones Locales y el control externo de los 6rganos auditores
correspondientes, tanto nacionales como europeo. Con el fin de racionalizar al
maximo tales controles es preciso regular y estrechar la colaboracion entre las
instituciones competentes para realizarlos.

b) La funcion fiscalizadora, en el &mbito piiblico, se realiza sobre una activi-
dad que se encuentra, como es natural dada la financiacién publica. minuciosa-
mente reglada. El control de legalidad. esencial para el cierre del ciclo presu-
puestario, finaliza con la aprobacién de las Cuentas Generales. A estos efectos
hay que destacar el perfeccionamiento en los sistemas publicos de informacién
contable. lo que constituye una garantia para los érganos auditores externos, tini-
cos responsables, desde el punto de vista técnico, del asesoramiento a los
Parlamentos sobre la aprobacién de tales Cuentas Generales. Consecuencia de

esto es la creciente dedicacion a la fiscalizacion operativa de sistemas y de pro-
cedimientos.
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¢) La auditoria publica, tanto la financiera como la de eficacia v eficiencia.
adquiere su mayor trascendencia cuando se realiza por una institucion externa
e independiente del Ejecutivo (gestor del gasto). ya que el objetivo prioritario en
un sistema politico basado en la division de poderes es servir al control del mis-
mo por el Legislativo.

d) El supremo érgano de control externo en Espaia es el Tribunal de Cuentas.
Esta supremacia no obsta, maxime dada la organizacién del gasto publico en
nuestro pais, la colaboracion v el intercambio permanente de informacion con
las restantes instituciones de control, nacionales y supranacionales. Junto a la
funcidn fiscalizadora. esencial. en su faceta externa, para el equilibrio entre los
poderes del Estado. hay que destacar la jurisdiccional. El enjuiciamiento de las
posibles responsabilidades contables que se deriven de la gestion de los recur-
sos publicos es competencia. en este caso exclusiva, del Tribunal de Cuentas.
pero aun asi es necesario, también. regular las relaciones con los OCEX en ma-
teria de actuaciones previas a la exigencia de responsabilidad contable.
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En junio de 1996 recibimos de la Agencia Espanola de Cooperacién
Internacional el encargo de participar en el Proyecto denominado «Sistema
Integrado de Control Fiscal de Honduras» (SICOFH). Dicho Proyecto fue disefia-
do y financiado por la Agencia, si bien el destinatario del mismo era la
Contraloria General de la Reptiblica de Honduras, rgano superior de fiscaliza-
cion del Estado y del Sector Publico. El objetivo consistia en buscar una solucién
a los problemas de comunicacién y coordinacién entre los organismos encarga-
dos del control fiscal, pudiendo extender su alcance hacia un sistema integrado
de administracion financiera, control y auditoria gubernamental.

Tras la obtencion de los permisos administrativos y de las acreditaciones
correspondientes, llegamos a aquel calido y hermoso pais centroamericano en
los primeros dias del mes de septiembre. A partir de ese instante, no sélo dispo-
niamos de siete semanas para elaborar un diagnostico del sistema de control fis-
cal vigente v, en consecuencia. presentar una propuesta alternativa, sino que
comenzaba para nosotros una experiencia personal y profesional inolvidable y,
sin duda, muy gratificante.

1. Anrgcedgntes

La Agencia Espaniola de Cooperacion Internacional es un érgano dependiente
de la Secretaria de Estado para la Cooperacion Internacional y para Iberoamérica
del Ministerio de Asuntos Exteriores, y tiene como mision la del desarrollo de la
politica exterior del Estado espaiiol. Los principios juridicos sobre los que se am-
paran las actuaciones en materia de cooperacién vienen determinados por la fir-
ma y ejecucion de convenios basicos y acuerdos complementarios con distintos
paises. El Acuerdo del Consejo de Ministros de diciembre de 1987, en el que se
aprobaron las lineas directrices de la politica espanola para la cooperacion al
desarrollo, establece los principios rectores. objetivos y fines de dicha coopera-
cién. En el marco de dicho Acuerdo, las autoridades del Gobierno espanol abrian
la puerta a una serie de proyectos de ayuda al desarrollo del Estado hondureno,
entre los cuales se encuentra el mencionado Proyecto SICOFH.
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2. Algo acerca del pais

Honduras es un pais politicamente constituido como una reptiblica democra-
tica v representativa. v cuya ultima Constitucion fue firmada en 1982. El Po_der
Legislativo se fundamenta en el Congreso Nacional. organo dg ;lqtlll‘aleza unica-
meral. Territorialmente se configura en departamentos, municipios y caserios.

Tradicionalmente se le ha considerado como un pais tranquilo y apacible. eso
si. rodeado de otros politicamente inestables. en los que las Fuerzas Armadas
desempenaron un papel de dominio preponderante. y la corrupcion politicay ad-
ministrativa estaban establecidas como moneda de cambio de todos y cada uno
de los estamentos sociales.

Las guerras civiles de paises vecinos como Nicaragua v El Salvador. en las dé-
cadas de los setenta y los ochenta, hicieron que el Gobierno de los Estados
Unidos dirigiera desde territorio hondureno todas las operaciones militares
frente a aquellos gobiernos establecidos. lo que provocé que un sector impor-
tante de la poblacion local abandonara sus tradicionales tareas campesinas y
participara activamente en tales contiendas. Ello trajo consigo que parte de la
juventud se apartara de los ideales nacionales, y el dinero facil y 1a corrupcion,
con la connivencia de los antiguos gobiernos militares, se instalaran en la so-
ciedad.

Desde hace casi veinle anos el pais goza de gobiernos civiles sucesivos, sin em-
bargo. la enorme dependencia exterior y su ereciente deuda externa hacen que
economicamente no pueda salir de una dinadmica cerrada de inflacién econémi-
ca. devaluacion monetaria y crisis social e institucional, tan sélo paliada por re-
cientes inversiones procedentes del sudeste asiatico, y en un sector muy concre-
to como es el textil.

Durante nuestra estancia la moneda nacional se cambiaba con el ddlar esta-
dounidense arazon de 13 a 1, el salario minimo interprofesional rondaba el equi-
valente a las diez mil pesetas mensuales y un buen salario era del orden de cin-
cuenta mil. Sin embargo, los parlamentarios, magistrados v altos cargos de la
Administracion percibian salarios superiores a las cuatrocientas mil. Ello con-
vierte a Honduras en un pais con fuertes desequilibrios sociales, que se acre-
cientan paulatinamente en la medida en que la clase social dirigente puede ac-
ceder con cierta impunidad a niveles elevados de corrupcion, lo que genera
desasosiego en la poblacion y falta de expectativas de prosperidad futura.

3. El control fiscal

Uno de los inconvenientes con los que puede encontrarse un consultor espa-
nol en el drea centroamericana es darse cuenta de que, aun siendo pueblos her-
manos que hablan la misma lengua, el idioma es algo distinto. Un ejemplo de ello
seria la expresién «control fiscal».
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En una primera aproximacion podriamos entenderlo como el relativo a la ma-
teria impositiva. es decir, lo que a través de esta via supone ingresos para el
Est_ado. En el area hispanoamericana el concepto es mucho mas amplio, pues se
refiere al control de todo tipo de gastos e ingresos aplicados por el Estado, inde-
pendientemente de la fuente que los haya generado; hasta el punto de que se en-
tiende como érganos de control fiscal no sélo a las entidades superiores de con-
trol, sino también a los que dependiendo del Poder Judicial realizan funciones
de vigilancia. tales como: la Fiscalia General contra la Corrupcion, la Fiscalia
General contra el Tréfico Ilicito. ete.

Circunscribiéndonos a un concepto mas restrictivo, es decir, entendiendo
el control fiscal como el ejercicio por érganos de control. tanto externos
como internos. con vistas al manejo de bienes, caudales y fondos publicos. el
Estado hondureno goza de unas peculiaridades que le confieren una aten-
cién especial. lo que condicioné en gran medida nuestra participacién en el
Proyecto.

Al tratarse de un pais muy dependiente de la ayuda externa a fondo perdido,
provenir ésta fundamentalmente de paises de la Unién Europea, y siendo Espaiia
uno de los maximos aportantes, era preocupacion de las autoridades espanolas
conocer hasta qué punto el control. tanto externo como interno. ofrecia garan-
tias suficientes de una correcta utilizacion de tales fondos. De esta manera sur-
gid, a iniciativa del Gobierno espanol, el Proyecto SICOFH, cuya propuesta ex-
pondremos posteriormente.

4. La Contraloria General de la Republica

Es el 6rgano superior de control y fiscalizacion del Estado. depende directa-
mente del Poder Legislativo y se configura como un érgano de naturaleza uni-
personal. Ejerce la funcion fiscalizadora. pero no la de enjuiciamiento, limitan-
dose en este sentido a tramitar expedientes de responsabilidades, fruto de sus
auditorias, y trasladarlos a la jurisdiccion ordinaria.

Desde la publicacion en 1993 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General
esta institucion ejerce el control externo delegado del Congreso Nacional utili-
zando no s6lo sus propios medios, sino también los de las llamadas Unidades de
Auditoria Interna (UAI), las cuales funcionaban hasta entonees como un sistema
de control interno dirigido y sufragado por el Poder Ejecutivo. De este modo, y
por razon de la mencionada Ley Organica, el Poder Legislativo usurpo al
Ejecutivo los medios de que disponia éste para el ejercicio de su propio control,
dandose incluso la paradoja de que tales unidades continuan siendo pagadas y
mantenidas por el Ejecutivo.

Con este antecedente, que sin duda era por si mismo de cierta trascendencia,
afrontamos nuestra Consultoria con un espiritu lo mas constructivo posible.
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5. La Contaduria General de la Republica

De acuerdo con su propia y vigente Ley Organica. es la unidad administrativa
central y rectora del Sistema de Contabilidad Gubernamental, asi como’la en-
cargada de desarrollar el Servicio de Auditoria Interna de la Haglepda Publica.
Para la ejecucion de esta funcion ha de aplicar normas y procedimientos de au-
ditoria generalmente aceptados.

A pesar de la existencia de este principio amparado por la jerarguia _de'toda
una ley organica. lo cierto es que. segiin pudimos comprobar. debia existir un
acuerdo tacito entre las autoridades de la Contraloria General y de la anterior
Administracién. lo que hacia que se fueran debilitando paulatinamente las atri-
buciones de esta institucion, hasta verse actualmente inmersa en una posicion de
franco deterioro y sin ninguin tipo de apoyo institucional.

6. El Proyecto SICOFH: preliminares

La consultoria sobre el Proyecto SICOFH, que finalmente se materializaria en
un informe acerca del mismo. tuvo dos etapas bien diferenciadas.

La primera de éstas se desarrollé en Espana, con el analisis riguroso de la le-
gislacién hondurena recibida, v que recogia la mayoria de las normas que tratan
del control externo e interno de la actividad econdmico-financiera del Sector
Piiblico en dicho pais. Esto nos permiti6é un primer acercamiento a su realidad ju-
ridico-econémica. un ahorro considerable de tiempo a la hora de realizar los tra-
hajos de campo, asi como el informe resultante. ambos realizados ya en Honduras.

Otra tarea que nos marcamos fue la de conocer. aunque de forma somera, el
funcionamiento de los sistemas de control fiscal y de los 6rganos de control ex-
terno de paises del drea econdmica y geografica en la que se encuentra
Honduras, asi como aspectos sociales y macroecondmicos relacionados con el
pais, lo que nos permitié prever. con suficiente antelacién, cual seria el modelo
al que las autoridades fiscales intentarfan aproximarse.

También enviamos cuestionarios informativos previos a la Contraloria
General que nos permitieron resolver gran parte de las dudas que. inevitable-
mente. el andlisis juridico nos iba generando conforme ibamos avanzando en su
estudio cada vez mas pormenorizado. Como resultado de dichas tareas, realiza-
mos un programa de trabajo en el que establecimos cudl era la actividad que,
para nuestro diagnostico, pretendiamos realizar por cada una de las tres areas
previstas (control externo. control interno y contabilidad). asi como los procedi-
mientos a desarrollar para su obtencion.

La segunda etapa consistio en la realizacion in situ de las diversas actuaciones
programadas. las cuales [inalizaron con la consecucion del Informe sobre el
Proyecto SICOFH. el cual describiremos después.
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' 'P01' lo que se refiere al programa de trabajo, tuvimos en cuenta tanto los ob-
jetivos o aptl\fldades a desarrollar como los procedimientos previstos para su ob-
tencidn. Sirvan de ejemplo algunos de estos objetivos.

6.1. CONTROL EXTERNO

Determinar:

- La estructura basica del Sector Publico, al objeto de poder delimitar cuales
son los sujetos de control fiscal externo.

- Cuales son las entidades que actualmente ejercen control fiscal externo. y
cuales. siendo privadas, lo hacen bajo contrato con el Estado.

- La estructura de la organizacion real de la Contraloria y delimitar sus fun-
ciones, asi como su grado de implantacién en el Sector Pxiblico: haciendo men-
cion a las areas del Estado en las que no esta ejerciendo la labor que le ha sido
asignada por mandato constitucional.

6.2. CONTROL INTERNO

Comprobar:

- Si la Direccidon General del Presupuesto de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico contintia manteniendo la competencia de fiscalizacion y audito-
ria preventiva del Presupuesto General de Ingresos y Egresos. segiun la Ley
Orgéanica del Presupuesto. Comprobar, asimismo, que tanto la Secretaria de
Hacienda como la de Coordinacion y Presupuesto y las instituciones descentra-
lizadas informan mensualmente a la CGR de la ejecucion de dicho Presupuesto,
tal y como establece la Ley Organica de la Contraloria General.

- La existencia del sistema de informacién de la Deuda Publica previsto en la
Ley de Crédito Publico de 1990, y determinar quién controla la utilizacion
correcta de fondos provenientes de dicha Deuda, segun establece la Ley Orga-
nica de la Contraloria General de la Republica.

6.3. CONTABILIDAD
Verificar:

- La existencia de otros sistemas contables especificos, tales como: del Tesoro
Pubiico, del Patrimonio. ete. Verificar el desarrollo practico de los «registros ana-
liticos» previstos en la Ley Organica de la Contaduria General.

- Si las instituciones auténomas reflejan su situacion financiera a través de
un sistema contable uniforme para todas ellas, o propio y especifico para cada
una, y si éstos han sido aprobados por la Contraloria y la Contaduria General de
la Republica.
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7. El Informe sobre el Proyecto SICOFH

Dicho Informe esta estructurado en cuatro partes:

7.1. PRESENTACION, ALCANCE. METODOLOGIA Y LIMITACIONES

En lineas generales, el Sistema Integrado de Control Fiscal de Honduras dise-
nado por la Consultoria pretende la integracion de los organismos dedicados al con-
trol externo e interno del Sector Publico en Honduras en un sistema que solucione
los problemas existentes de coordinacion, comunicacién, economia y eficacia.

Este sistema descansa en la distincién formal y efectiva entre el control fiscal
externo, efectuado por un érgano dependiente del Poder Legislativo, y el control
interno, que bien podria realizar un 6rgano dependiente del Poder Ejecutivo, cir-
cunstancia ésta que no se produce actualmente.

El aleance de nuestro trabajo se circunsecribié a los objetivos generales mar-
cados para el Proyecto SICOFH por la propia Contraloria.

Estos eran:

a) Determinar las necesidades de coordinacion entre las entidades y organis-
mos que realizan labores de control fiscal en Honduras, con el propdsito de evi-
tar duplicidades de esfuerzos o falta de eficacia en las acciones que cada una de
ellas desarrolla.

b) Integrar a los organismos que realizan actividades de control fiscal en un
sistema que defina con precision los niveles de comunicacién y coordinacién que
deban existir.

¢) Disponer de un Proyecto que asegure la solucién de los actuales problemas
de comunicacion y coordinacion entre los organismos encargados del control fis-
cal, pudiendo extender su alcance hacia el diseno de un sistema integrado de ad-
ministracion financiera. control y auditoria gubernamental.

La metodologia empleada estuvo basada fundamentalmente en el desarrollo
del programa de trabajo va mencionado, lo que implico realizar comprobaciones
v entrevistas in situ tanto en los drganos de control como en las dependencias gu-
bernamentales y en las instituciones auténomas en las que se considero oportu-
no. También se obtuvieron declaraciones firmadas por parte de sus responsa-
bles, en aquellos casos en los que se consideré que éstas eran un elemento
suficiente para poder emitir nuestra opinién acerca de la viabilidad del ejerci-
cio de sus funciones, asi como de su correcta aplicacion en el actual sistema de
control fiscal del Sector Piiblico.

Para todo ello fue preciso extender el campo de actuacion por érganos de-
pendientes del Poder Legislativo (Contraloria General y Direccion General de
Probidad Administrativa), del Poder Ejecutivo (Secretarias de Estado y
Direcciones Generales). asi como por las instituciones descentralizadas y des-
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concentradas. haciendo especial hincapié en las relacionadas con el control fis-
cal del Sector Publico.

Las limitaciones estuvieron marcadas por la premura con la que hubo que rea-
lizar tanto los trabajos de campo como el borrador del informe (periodo 3-IX a
11-X), lo que obviamente dificultaba un conocimiento mas profundo de las insti-
tuciones y de sus normas juridicas aplicables, asi como del proceso de moderni-
zacion en el que se encuentra inmersa actualmente la Administracion Publica
hondurena.

Por otra parte. se produjeron ciertas demoras en la remision de cuestionarios
previamente enviados por nosotros a ciertas dependencias administrativas, los
cuales eran esenciales para emitir un diagnostico debidamente fundamentado.

7.2. ANALISIS NORMATIVO

Tras la realizacion del analisis correspondiente, vimos oportuno hacer consi-
deraciones a las siguientes normas:

- Ley Organica de la Contraloria General de la Republica.

- Reglamento de la Ley Organica de la Contraloria General de la Repiiblica.
- Ley Organica de la Contaduria General de la Republica.

- Ley General de la Administracion Puablica.

- Decreto de modificacion de la Ley General de la Administracion Publica.

Como consecuencia diagnosticamos la existencia de una arraigada confusion
conceptual y efectiva entre el control externo y el interno, de modo ue la propia
Ley Organica de la Contraloria consagraba y daba carta de naturaleza a este hecho.
al propugnar la funcién fiscalizadora a posterior: como la ejercida directamente por
la Contraloria General y por las unidades de auditoria que funcionan en el Sector
Publico, asi como la propia Ley General de la Administracion Publica. que ordena
que los sueldos y gastos inherentes al funcionamiento de tales unidades de audi-
toria sean pagados por la institucion en la que estén emplazadas. Incluso en mate-
ria de administracién de personal, los empleados y funcionarios estan sujetos a la
politica general de la institucién en la que prestan sus servicios.

A nuestro juicio. estas cuestiones eran incompatibles. No parecia logico reto-
mar las viejas unidades de auditoria interna ya existentes, que siempre ejercie-
ron la labor de control interno para el Poder Ejecutivo, y asignarlas la funcion de
control externo por cuenta de la Contraloria. dependiendo presupuestariamente
de la oficina del Ejecutivo en la que realizasen sus funciones. De este modo se in-
curria en las siguientes anomalias:

- Hacer que las Unidades de Auditoria Interna ¢jercieran. de forma delegada,
la funcién de control externo en dependencias administrativas donde residen
permanentemente v mantienen sus archivos.
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- Hacer que dichas Unidades dependieran organicamente de la Contraloria y
presupuestariamente de las instituciones en las que presten sus servicios, hasta
el punto de estar sometidas a su propia politica general.

En este sentido hicimos las siguientes recomendaciones:

a) Definir con claridad. en las normas reguladoras de control fiscal, cual es la
diferencia entre control fiscal externo y control fiscal interno, partiendo de la
base aceptable de que el primero es el ejercido por el Organo Supremo Fiscali-
zador. dependiente del Poder Legislativo, vy el segundo, por el propio Poder
Ejecutivo. mediante actuaciones de control financiero. asi como por la propia fun-
cion interventora.

Ambos controles son igualmente necesarios y de suma importancia para el
correcto funcionamiento de la Administracién. Para su potenciacion y efectivi-
dad es preciso diferenciarlos convenientemente, a fin de que la Contraloria asu-
ma un auténtico v completo control fiscal externo con el que la institucion pueda
seguir situada en un lugar destacado dentro del esquema econémico financiero
del Sector Publico nacional.

b) Desvincular las actuales unidades de auditoria destinadas en el Sector
Publico de la influencia de la Contraloria. trasladando su dependencia organica,
funcional y presupuestaria a la Contaduria General.

¢) Buscar los necesarios mecanismos legales que aseguren en su puesto de tra-
bajo a los empleados técnicos al servicio de la Contraloria. lo que iréd en benefi-
cio de su independencia y buen hacer profesional.

7.3. ANALISIS ORGANICO

El informe presenta a continuacién un estudio de las distintas instituciones
que realizan tanto fiscalizaciones externas como auditorias internas o algiin tipo
de control econémico-financiero del Sector Publico. Entre ellas cabe senalar:

a) Contraloria General de la Repuiblica. Organo superior de control y fiscaliza-
cion del Estado. dependiente del Congreso Nacional.

b) Unidades de Auditoria Interna. Realizan la fiscalizacion a posteriori, por de-
legacion de la Contraloria General, y dependen de la Contraloria General de la
Repiblica y de las Oficinas del Poder Ejecutivo donde éstas radican.

¢) Direccion General de Probidad Administrativa. Encargada de la aplicacion de
la Ley contra el enriquecimiento ilicito de los servidores piblicos. asi como del
control de las licitaciones, compras. subastas y concursos conforme a la Ley de
Contratacion del Estado. Depende del Congreso Nacional.

d) Contaduria General de la Republica. Organo encargado de la direccién y
desarrollo del sistema de contabilidad gubernamental, dependiente de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.
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e) Qﬁcz‘)}a de Adnz:im'.strac'idn de Bienes Nacionales. Organo encargado del control
y vigilancia de los bienes propiedad del Estado. depende de la Contaduria
General de la Republica.

f) Direccion General del Crédito Piiblico. Su funcién es la administracién y con-
trol de la Deuda Publica, depende de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico.

g) Direccion General de Instituciones Descentralizadas. Supervisa la gestion eco-
nomicay financiera de las instituciones descentralizadas, dependiendo también
de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

Sobre todas ellas hicimos apreciaciones concretas, las cuales consideramos
oportuno no pormenorizar en este trabajo. por considerarlo materia privativa de
tales instituciones. No obstante, las conclusiones generales de este estudio fueron:

- La misma confusién que se da, desde un punto de vista legislativo, sobre la
naturaleza del control externo, interno y los 6rganos encargados de su funcion.
especialmente en las denominadas UAI se repite en la practica.

- Existen areas econdmicas del Estado sobre las que no se ejerce plenamente
la fiscalizacién externa.

- El sistema de contabilidad del Sector Publico adolece de deficiencias que lo
hacen inoperante en su utilizacién como instrumento de verificacion.

7.4. PROYECTO SICOFIH

Por tltimo, el Informe presenta un Proyecto de Sistema Integrado para una me-
jor coordinacion y efectividad en las actividades descritas. En este caso tuvimos
que contemplar un aspecto absolutamente novedoso para nosotros, y era el de pro-
curar que nuestro proyecto fuese viable no sélo técnicamente. sino politicamente;
cuestién esta de vital importancia en paises de las caracteristicas de Honduras.

Generalmente los consultores extranjeros establecen las bases de sus pro-
yectos buscando soluciones técnicas a sus propuestas, pero también procuran
adaptarse a la situacion social y peculiaridades del lugar en el que realizan sus
trabajos. En nuestro caso tuvimos en cuenta la situacion preelectoral que vivia
el pais, la alternancia politica prevista, expectativas de gobierno para el parti-
do politico que eligié al actual Contralor General, caracteristicas de los drganos
de control externo de los paises que mas colaboran con Honduras en ayuda tée-
nica, humanitaria y en inversiones netas, y la evolucién prevista en un futuro
préximo para el proceso de modernizacién del Estado en el que se encuentra in-
merso el pais.

El Proyecto arranca con unos objetivos generales:

- Adecuar el sistema vigente a un modelo nuevo que distinga claramente el
control externo. a ejercer constitucionalmente por la Contraloria General. del in-
terno, a ejercer por una institucién delegada del Poder Ejecutivo. Dicha adecua-
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cién se ha de realizar aprovechando al maximo las estructuras, legislacion y re-
cursos actuales. bajo un principio esencial de economia.

~ Implantar un sistema integrado de informacién contable. a tiempo real. que
sirva como base para una verificacion posterior en el Sector Publico.

Estos objetivos generales se desarrolian a continuacién en otros particulares:

1. Revision formal de las Leves Organicas de la Contraloria General de .la
Repiiblicay de la Contaduria General, asi como de la Ley General de la Adminis-
tracion Publica.

2. Desvinculacion de las Unidades de Auditoria Interna que funcionan ac-
tualmente en el Sector Publico de la influencia de la Contraloria General.

3. Delimitacion clara y actualizada de todas y cada una de las instituciones y
dependencias del Sector Publico nacional que constituyen el &mbito de compe-
tencia de la Contraloria General.

4. Eleccion y diseno de un érgano adscrito al Poder Ejecutivo con capacidad
para ser tanto el rector de la contabilidad gubernamental y sus instituciones
como el gestor del control interno del Sector Piblico, mediante el desempeiio de
la funcién auditora (en todas sus especialidades), convirtiéndose asi en un meca-
nismo de autocontrol del gobierno.

5. Armonizacion contable de todos los centros de gasto e ingreso del Sector
Publico, proporcionando al mismo tiempo la implantacion de un sistema de in-
formacion contable integrado, dejando que las municipalidades se rijan por un
sistema propio e independiente.

6. Fomento de las relaciones institucionales y profesionales entre la
Contraloria General y la Direccién General de la Probidad Administrativa, como
érganos que son de rango constitucional.

7. Potenciacién de la labor de control interno ejercida por auditores inter-
nos de las municipalidades, quienes mantendran su propia identidad e inde-
pendencia. si bien con la obligacion de enviar sus cuentas a la Contaduria
General de la Repiblica, por via de la Secretaria de Estado de Gobernacion y
Justicia.

8. Establecimiento de un acceso informatico a los ejercicios econémicos ya li-
quidados, para uso de la Contraloria General.

Para el desarrollo de tales objetivos propusimos unas actividades concretas a
desarrollar, intrinsecamente relacionadas con cada uno de ellos. si bien no va-
mos a detallarlas en este trabajo. por considerarlo demasiado prolijo.

Finaliza el Informe con una breve descripcion de los recursos humanos. ma-
teriales, financieros y tecnologicos del Proyecto:; presupuesto global de la direc-
cion de éste, presupuestos parciales para cada actividad y periodos especificos;
medios de evaluacion y calendario previsto. Se apela. por tltimo, a la necesaria
voluntad politica para afrontar el cambio radical que implica dicho Proyecto. a
fin de fortalecer los 6rganos de control en el pais.

134



Proyecto SICOFH: una experiencia en cooperacion internacional

8. Conclusion

A través de la consultoria realizada, hemos podido constatar el hecho de que
tanto en Honduras como en ciertos paises del drea hispanoamericana se adolece
de una conveniente separacion entre el control externo y el interno del Estado.
Es decir. el relativo a sus ingresos y gastosy a la correcta aplicacion de los fondos
publicos de acuerdo con los principios de legalidad, eficacia, economia y efi-
ciencia generalmente aceptados.

Debido a la idiosincrasia de algunos de estos paises (excesiva politizacion de
las actividades econémicas puiblicas. corruptelas a veces frecuentes y falta de
confianza de los ciudadanos en el sistema) y a experiencias de control no muy
fructiferas en algunos de éstos: el control interno, que deberia ser ejercido por el
propio Ejecutivo a fin de corregir sus errores y perfeccionar el sistema antes de
someterse a una verificacion posterior e independiente (una fiscalizacion exter-
na). no tiene apenas efecto.

Por ello, a nuestro juicio, seria necesario que se replantease la separacién
efectiva entre la fiscalizacién externa a posteriori. realizada por un organo inde-
pendiente con rango constitucional, y el control interno, a realizar en todas sus
facetas (fiscalizacion preventiva, auditorias internas, ete.). que deberia ejecutar-
se por organos de la propia Administracion del Estado, dependientes al fin y al
cabo del Poder Ejecutivo.

Este doble filtro, tal y como se realiza en nuestro pais entre otros. garantizaria
un correcto uso de los fondos publicos, como ya hemos expuesto anteriormente.
Dicha garantia ha de ir dirigida no sélo a los ciudadanos que pueden comprobar
como el Estado cuida de los bienes y los fondos comunes, sino también al propio
sistema internacional que precisa de este aval a la hora de dirigir inversiones ha-
cia aquellos paises, o a la hora de decidir las ayudas financieras que son necesa-
rias hoy en dia para su funcionamiento.

9. Fin de una experiencia

Participar en un proyecto de cooperacion internacional es un privilegio al que
se puede acceder cuando se dispone de una oportunidad para ello y de la volun-
tad suficiente para aprovecharla segin se presenta. De este modo uno puede en-
frentarse no sélo con una situacion novedosa en su vida, sino que se obtiene la
enorme satisfaccion de haber recibido, a cambio del trabajo. una compensacién
en experiencia humana y profesional superior a la aportada.

Naturalmente siempre surgen algunos inconvenientes, pero éstos pueden ir
resolviéndose con imaginacion y con la avuda del equipo de colaboradores. En
nuestro caso. el Proyecto planteaba ciertas dificultades de aplicacion inmediata,
ya que su naturaleza intrinsecamente politica lo podia convertir en un instru-
mento mas de enfrentamiento entre el Poder Legislativo v el Ejecutivo, en la me-
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dida en que intentibamos devolver al segundo una parcela de poder que en su
momento. y mediante la publicacién de la Ley Organica de la Contraloria, le ha-
bia sido retirado en beneficio del primero. No obstante, esperamos que con el
tiempo y un marco politico mas asentado nuestras propuestas puedan ser tenidas
en cuenta, todo ello en beneficio de un concepto mas puro del ejercicio del con-
trol fiscal, y ajustado a los principios generalmente aceptados. Mientras tanto, no
nos queda mas remedio que desear poder tener de nuevo el privilegio de asistir
a una experiencia en cooperacion internacional. al tiempo que agradecemos a
las autoridades de la Contraloria General de la Republica de Honduras y del
Tribunal de Cuentas de Espana la colaboracién y facilidades que nos dieron en
todo momento para desarrollar nuestro trabajo.
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1. 7Antecedentes

El origen del Tribunal de Cuentas se hace coincidir con frecuencia con el reina-
do de Don Juan II de Castilla y. concretamente, en relacion con las Ordenanzas da-
das por dicho Monarca en los anos 1437 y 1442, Sin embargo, un estudio no muy pro-
fundo del desarrollo de esta instituciéon pone de manifiesto que la Contaduria
Mayor, precedente del Tribunal de Cuentas. fue creada antes del reinado de Juan I1.

Antes de analizar el contexto politico y social en que fueron dadas dichas
Ordenanzasy el significado que tuvieron las mismas, vamos a realizar una breve
consideracion sobre la aparicion de la institucion, que, en su manifestacion de
Contaduria Mayor de Cuentas, va intimamente unida al nacimiento de las Cortes
en los reinos cristianos de la alta Edad Media. La primera noticia histérica se re-
monta al reinado de Sancho IV el Bravo, Rey de Castilla y de Ledn, anos 1284 a
1295, donde funcionaba una institucién proxima al Rey, que. de algin modo, con-
trolaba los ingresos y gestion econdmica de la Corona (1). Con posterioridad a
este reinado, los representantes del Estado llano piden cuentas en las Cortes de
Carrién en 1317, y mas adelante, en el ano 1364, aparece en Navarra la Camara
de Comptos durante el reinado de Carlos II. llamado el Malo.

Garcia de Valdeavellano (2) nos afirma que la administracion de la Hacienda
Real en los Estados de la Reconquista era atribucion del Monarca, que confiaba
esta gestion a un mayordomo de la Corte auxiliado por un Tesorero del Rey, y du-
rante todo el periodo medieval, en cada uno de los dominios reales o Senorios de
Realengo, habia un Delegado u Oficial Real encargado de la Administracion eco-
némica y financiera de dichos dominios, que recibia el nombre de <Mayodormo
o Merino» en Leon y Castilla: «Bayle General». en Aragon y Navarra; <Batlle», en
Cataluna, y «Preboste», en Navarra.

(1) DANIEL DE Linos LaGe: Mi paso por el Tribunal de Cuentas del Reino. Ed. E1 Autor.

(2) Lunis Garcia bE VALDRAVELLANO: Curso de las instituciones espatiolas. Alianza Editorial. Madrid.
1984, pag. 592.

139



Cronica 1996-1997

Las Cortes de Palencia en 1313 piden al Rey el nombramiento de un oficio es-
pecial de «Tomador de Cuentas», y es bajo el reinado de Pedro I, «el cruel» para
unos, «el justiciero» para otros. cuando en las Cortes de Valladolid de 1351 se ha-
bla por primera vez de Contadores como Oficiales Reales que tienen a su cargo
la «toma de cuentas».

La contribucién realizada bajo el reinado de Juan II consistio en dar mayor
autonomia a las Contadurias Mayores. ocurriendo el proceso de la forma si-
guiente: en las Cortes de Toledo de 1436, el Rey admite una peticion para la
creacion de una Oficina especial o Casa de Cuentas con sede en Valladolid, cuya
gestion se encomienda al Contador Mayor con la mision de la llevanza de la con-
tabilidad v el control de la Hacienda regia. Precisamente para llevar a cabo la re-
organizacion y gestion de la Contaduria Mayor se aprueba la primera Ordenanza
de 1437, ya que la segunda Ordenanza se orienta en forma muy concreta a lo que
hoy llamariamos limitacién del gasto publico.

1.1. JUAN II DE CASTILLA

Juan II de Castilla nacido en Toro en 1405, era hijo de Enrique IiI el Doliente,
de la dinastia de los Trastadmara, y de Catalina de Lancaster. Fue padre en su pri-
mer matrimonio de Enrique IV, y en su segundo matrimonio. de Isabel de Casti-
lla, la Reina Catélica.

El retrato fisico y espiritual del Rey Don Juan II nos lo brindan los historiado-
res, tomado del cronista contemporaneo del Monarca, Pérez de Guzman. diciendo
que habia heredado de su madre inglesa la prestancia fisica. pero era abtlico y de
estrechez de miras. Muy devoto. aficionado a las letras y a la poesia. Bondadoso, de-
licado y con grandes cualidades como hombre, pero ninguna como principe.

Enrazon a estas circunstancias personales del Monarca no es de extranar que
cuando le fue presentando como paje el muy joven Alvaro de Luna en 1408. cuya
personalidad era exaclamente Ia contraria a la del Rey. aquél sintonizara en for-
ma perfecta con éste.

Alvaro de Luna fue por ello quien, de hecho, dirigio los destinos de Castilla
desde muy pronto. Dice el Marqués de Lozoya (3) que la historia del reinado de
Juan II fue la historia de don Alvaro de Luna, que fue el auténtico sostenedor
de la autoridad real y el paladin en Castilla de la lucha que en toda Europa man-
tenian los Reves peninsulares.

1.2. LA ORDENANZA DE 2 DE JULIO DE 1437

En la administracion de la Hacienda Real de Castilla funcionaban. al parecer,
dos Contadurias Mayores que realizaban, respectivamente, las funciones de ges-
tién de la Hacienda (Contaduria Mayor de Hacienda) y la llevanza y control de las

(3 MarqQuES DE Lozoya: Historia de Espana. Tomo 11, pagina 350.
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finanzas publicas (Contaduria Mayor de Cuentas), que dependian jerarquica-
mente del Mayordomo Mayor del Rey.

Dice Ramon Carande (4) sobre los jefes de las Contadurias Mayores que tu-
vieron tanta autoridad que Marines Siculo (observador puntual y minucioso) les
llama «senores absolutos». Es cierto que en el servicio de aquellas Contadurias
llegé a formarse un cuerpo de funcionarios. efectivamente activos.

En el apogeo del poder de don Alvaro de Luna se crea la Casa de Cuentas de
Valladolid por las Cortes de Toledo, en 1436, v se da por las Cortes de Valladolid.
el 2-VII-1437, la primera Ordenanza de la Contaduria Mayor de Cuentas de aquel
reinado.

Las Ordenanzas solian ser concesiones del Rey a las peticiones que se formu-
laban por las Cortes. La Ordenanza de 1437, que responde a este patron. va diri-
gida a los Contadores Mayores, a los que el Rey manda «que tengades cargo es-
pecial de oir e librar los pleitos. e determinarlos», refiriéndose a los pleitos
surgidos a proposito de la liquidacion. presentaciéon y aprobacion o no aproba-
c¢ion de las cuentas. Este aspecto de la vertiente jurisdiccional de la Contaduria
de Cuentas sera caballo de batalla sobre el cual las sucesivas Ordenanzas dis-
pondran, manteniendo o suprimiendo el conocimiento judicial de los Contadores
sobre «los pleitos de justicia entre partes». Con la Ordenanza se pretende la or-
ganizacién de la Contaduria Mayor de Cuentas. asi como las normas generales
para la revision de las cuentas, la exigencia de responsabilidades y la informa-
cion al Rey sobre el estado y variaciones de la Hacienda Real.

1.3. LA ORDENANZA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1442

La segunda Ordenanza del reinado de Juan II lleva la fecha de 30-1X-1442; fue
formulada en la villa de Madrigal y se corresponde con la época en que don Alva-
ro de Luna se hallaba apartado transitoriamente del Rey: no aparece presentada
ante las Cortes y. por tanto, es de suponer que no esta dictada a peticion de las
mismas, sino simplemente anadida por «otro si» a la precedente y sélo librada y
registrada por el Relator del Rey.

La Ordenanza de Madrigal va totalmente dirigida a lo que hoy llamariamos
«restriccion del gasto publico», no asi la de Valladolid, que tendia més a la reor-
ganizacion de la Contaduria y a la funcién de los Contadores y demés Oficiales.

Del examen de esta Ordenanza entresacanios las siguiente cuestiones:

«1. Que no se libren ayudas ni costas a las personas que dicen que sirven al
Rev. s6lo a aquellas que el Rey lo ordene.

2. Que se suspendieran por unos anos las ayudas de casamiento. asi a caballe-
ros como a cualquier persona. hombres y mujeres de cualquier estado, condicién,
preeminencia o dignidad.

@) Ver Carlos V y sus banqueros. Editorial Critica. Grijalbo, Barcelona. 1978, pag. 296.
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3. Que se supriman los vestuarios alos oficiales presentes y ausentes, salvo los
que continuamente anden con el Rev todo el ano.

4. Que se anulen todos los gastos de «tenencias» (gastos de entretenimiento
que venian siendo sufragados por la Hacienda Real a favor de algunas fortalezas
y aleazares).

5. Que no se paguen subsidios a aquellas villas y lugares fronterizos a las tie-
rras de moros que ya no lo eran.»

Y asi se prosigue en el andlisis de la Ordenanza, por lo que resulta claro que
el fin de la misma era corregir los despilfarros que se habian atribuido a la ma-
la gestion econémica de don Alvaro de Luna. Por tanto. dicha Ordenanza res-
ponde a una reaccion a la politica del Condestable don Alvaro de Luna.

2. Siglos xv al xvii

A finales del siglo XV y comienzos del siglo XVI surge en Europa lo que hoy de-
nominariamos «Estado», que necesitaba organizar la «Hacienda Real» como
institucion centralizada en manos del Rey: hecho que se produjo en la etapa de
Juan II con las Ordenanzas que va hemos estudiado previamente y que pervive
en la Espana de los Reyes Catolicos.

Fundamentales seran para la Contaduria Mayor de Cuentas las Ordenanzas
de Carlos V en La Coruna, 1554, gran parte de cuyos preceptos pasaron a la Nueva
Recopilacion de 1567, y junto con las Ordenanzas de 1569 y 1593 constituyeron la
regulacion legal basica no sélo de la Contaduria Mayor de Cuentas, sino también
del Consejo de Hacienda.

Merece destacarse que en la época del Rey Felipe III se crearon tres «Tri-
bunales de Contadores de Cuentas», con sedes en la ciudad de México, en Lima y
en Bogotd, asi como las Ordenanzas elaboradas para el funcionamiento de dichos
Tribunales, donde se regula de una manera muy completa y amplia los poderes de
control que ejercen los Contadores frente a otras autoridades de los territorios a
que iban destinados cuando de la rendicion de cuentas se trataba, asi como la do-
tacion de medios que se preveia para su buen funcionamiento.

Pero ¢l fin de este breve estudio es analizar la institucion del Tribunal de Cuentas
de manera que nos haga comprender c6mo se han ido desarrollando sus competen-
cias y funciones durante los siglos XIX y XX hasta el actual Tribunal de Cuentas, re-
gulado por la Constitucién de 1978 en su articulo 136.1, como supremo 6rgano fiscali-
zador de la cuentas v de la gestion econdmica del Estado, asi como del Sector Publico.

3. Estatuto de Bayona

El 19-111-1808 comienza el reinado de Fernando VII, inico Monarca que desde
el advenimiento de Felipe V. un siglo atras, necesita la violencia para instaurar-
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se y que significativamente supone el enfrentamiento de un padre que abdica v
un hijo que le traiciona.

El juicio que hace la historia acerca de este Monarca no le es evidentemente
nada favorable. Modesto Lafuente juzgé a este Monarca «como débil de caracter.
cobarde y traidor a su padre, a Napoleon. a los liberales. a los realistas. a los mi-
litares, a sus colaboradores que le apoyaron y a los politicos que le sirvieron».

En Bayona, Carlos [V y Fernando VII habian cedido la corona en favor de
Napoledn, que el 6 de junio proclama en dicha ciudad a su hermano José como
Rey de Espana. promulgandose el 6 de julio una Constitucion para el régimen
recién instaurado.

El Estatuto de Bavona no alude en ningiin momento a la soberania nacional,
donde el Rey conserva una serie de atribuciones trascendentales que desvirtiian
la tedrica division de poderes.

Las Juntas Provinciales dejan paso el 25-1X-1808 a la junta Suprema Central
Gubernativa del Reino, integrada por 35 representantes de aquéllas.

El Estatuto de Bayvona establecia, en su titulo XII. al regular la administracion
de la Hacienda. que «un Tribunal de Contaduria General examinard y fenecera
las cuentas de todos los que deban rendirlas». Ademas. dichas cuentas seran pu-
blicadas anualmente por medio de la Cuenta y seran presentadas por el
Ministerio de Hacienda a las Cortes.

4. Constitucion de Cadiz de 1812

El 11-111-1812 es aprobada la primera Constitucion espanola. que es importante
en si misma por ser el comienzo del constitucionalismo espanol y por introducir la
idea de que el poder no puede ser absoluto. sino limitado, y debe responder a la vo-
luntad general de la nacién; introduce en su originaria pureza el espiritu de la
Revolucion Francesa, sobre el andamiaje del dogma de la soberania nacional, con-
sagrada expresamente en el articulo 2, v de la divisién de poderes. que implica la
delimitacién precisa de las funciones administrativas y judiciales.

Horizontalmente. el fundamento de esta construccion son los principios de li-
bertad y de igualdad: unidad de cédigos y de jurisdiceion, supresion de privile-
gios. acceso a la funcion puiblica segun el mérito y la capacidad, no en virtud del
rango o del nacimiento. ete.

Por todo ello. el texto de 1812 se convierte en el simbolo liberal por excelen-
cia de nuestra historia, llegando a representar la panacea de los problemas na-
cionales, pretendiendo regular no sélo el ejercicio del poder. sino también con-
seguir una reordenacion general de la sociedad.

La Constitucion de 1812, en su Titulo VII, dispone que «para el examen de to-
das las cuentas de caudales publicos habra una Contaduria Mayor de Cuentas.
que se organizara por una Ley especial, donde se consagra la mas absoluta pu-
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blicidad de la gestién financiera, debido a que. una vez que las Cuentas reciban
la aprobacién final de las Cortes. se publicaran y circularan por las Diputaciones
Provinciales y los Ayuntamientos. Las Cortes Generales y extraordinarias elabo-
raron el 7-VIII-1813 una Ley que constituye la primera reglamentacion auténti-
camente contemporanea: «la Contaduria Mayor de Cuentas», estableciendo cier-
tos principios innovadores, (ue estudiaremos brevemente.

1.1. CONTADURIA MAYOR DE CUENTAS

4.1.1. Delimitacion jurisdiccional

La jurisdiccion contable se configura por primera vez en su travectoria histé-
rica como plena y desvinculada de la Administracion, va que «la Contaduria
dara por si los finiquitos. sin consultar al Gobierno».

Finalmente se establece de modo explicito una conexion directa con las Cor-
tes que se mantiene hasta nuestros dias.

4.1.2. Competencia

La Contaduria Mayor de Cuentas tendra como funcion examinar todas las
cuentas de caudales del erario publico. excluyéndose la gestion econdmica de
las Corporaciones Locales -Ayuntamientos v Diputaciones-, cuvo conocimiento
corresponde a la Contaduria de Propios y Arbitrios.

Dichas cuentas se presentaran anualmente a las Cortes; la competencia terri-
torial de la Contaduria Mayor se extiende ahora a toda la peninsula y archipié-
lagos adyacentes (Baleares v Canarias). subsistiendo transitoriamente los
Tribunales Territoriales de Cuentas existentes en las provincias americanas y
adscritas a las respectivas Audiencias.

4.1.3. Estructura organica

La Contaduria Mayor se compondria de un Presidente, cinco Contadores
Mayores. un Secretario, 45 Contadores de 1%, 2* y 32 clase, mas un Archivero y ocho
Oficiales de Libros y dos porteros, correspondiendo el nombramiento de estos
funcionarios al Gobierno. regulandose minuciosamente tanto los aspectos retri-
butivos como los ascensos de estos funcionarios.

Un hecho novedoso de esta regulacion es que «la Contaduria queda por su
parte responsable» (arts. XII al XVI). esta regulacién resulta inexistente en las
Ordenanzas anteriores y no reiterada en reglamentaciones posteriores, estable-
ciendo en realidad una responsabilidad subsidiaria e imputando a la propia
Contaduria los danos y perjuicios sufridos por la Hacienda Publica como conse-
cuencia de un defectuoso examen o de errores en el enjuiciamiento.
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5. Regreso de Fernando VII

El regreso de Fernando VII a Espana inicia una vida poética convulsiva y es-
pasmddica ensangrentada por las «purificaciones», los pronunciamientos y las
guerras civiles.

El Manifiesto Real suscrito en Valencia el 4-V-1814, una vez consumado el gol-
pe de Estado que eliminé del poder a los liberales, deroga la Constitucién de Ca-
diz y las demas leyes emanadas de las Cortes. A continuacion. mediante una serie
de Reales Decretos, iniciada con el de 27 de mayo. que restablece el Consejo Real.
se pone en pie nuevamente el renqueante sistema polisinodial v se suprimen to-
das las instituciones nacidas al amparo de la norma constitucional derogada.

Esta reaccién alcanza también de lleno a la Administracién financieray a la
jurisdiccion contable. Renace el Consejo de Hacienda. dentro del que se integra
el Tribunal de Contaduria de Cuentas como una de sus Salas, y para cuya regu-
lacion se rehabilitan las disposiciones vigentes hasta 1813.

Como consecuencia de estas y otras medidas politicas arbitrarias, tan incon-
gruentes con los tiempos nuevos y con las circunstancias sociales. la situacion
econdmica amenazaba bancarrota, hasta el extremo de que el Ejército y los fun-
cionarios no cobraban su sueldo.

Para superar esta situacion, el Rey nombré Ministro de Hacienda el 23-XII-
1816 a un hombre eminentemente liberal, Martin Garay. quien. debido a la falta
de apoyos, fue destituido y desterrado el 14-1X-1818.

5.1. TRIBUNAL DE LA CONTADURIA. 1816

La Real Orden de 14-111-1816 regula el Tribunal de la Contaduria, claramente
diferenciado de la Contaduria, y pormenorizadamente la constitucion del men-
cionado Tribunal por un Presidente, cinco Ministros y un Fiscal, y la Contaduria
formada por Contadores de resultas. de titulo y de nombramiento, asi como
Oficiales de Libros; se organizaba en once mesas. de las cuales cuatro se reser-
vaban para lo atrasado.

5.2. TRIENIO CONSTITUCIONAL

El dia 1-1-1820 don Rafael Riego. comandante del batallon de Asturias. pro-
clama ante sus hombres, en Cabezas de San Juan, la Constitucion de 1812.

El 7 de marzo del ano en curso, Fernando VII firma un Decreto en el que
hace publica su decision de aceptar la constitucion.

Entre marzo y abril se constituye el primer Gobierno liberal, presidido por
Pérez de Castro. en el que figura como Ministro de Hacienda don José Canga
Argiielles, cuva gestion durara hasta el 1-111-1821. Inmediatamente se restablecen
las instituciones previstas en la Constitucién y se desguazan las del «antiguo ré-
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gimen». En tal coyuntura politica, un Real Decreto de 20-111-1820 dispone que la
Contaduria Mayor de Cuentas forme y remita a la real aprobacién la Instruccion
correspondiente, prevista en el Decreto de las Cortes Generales de 7-VIII-1913;
conviene resaltar que son repuestos en sus cargos los Contadores Mayores nom-
brados en el primer periodo constitucional. exigiéndose como novedad la lealtad
politica de los funcionarios. Los nombramientos deberan recaer en «sujetos ido-
neos y adictos al sistema de la Constitucién de la Monarquia».

En esta labor de reconstruceion de la estructura constitucional cesa en sus
funciones la Camara de Comptos: desaparece también la Contaduria General de
Propios y Arbitrios, permaneciendo, en cambio, los Tribunales Territoriales
de Cuentas en las provincias americanas.

5.3. CONTADURIA MAYOR DE CUENTAS DEL 30-VI-1820

La Real Orden de 12-VI-1820 aprueba el Reglamento para la Administracion, re-
caudacion y distribucion de los productos de la Hacienda nacional, asi como para
la dacion de cuentas, en cuyo esquema los 6rganos centrales de la Administracion
financiera son, por una parte, una Direccion General, el Tesorero General y la
Contaduria Mavor de Cuentas. Finalmente, un Real Decreto de 30-VI-1820 aprueba
la Instrucecién para el desempeno de las funciones y facultades de la Contaduria
Mayor de Cuentas. que ha sido considerado como «el primer Reglamento organico
del Tribunal de Cuentas» (5).

La Contaduria Mayor de Cuentas aparece encuadrada dentro de los érganos
centrales del Ministerio de Hacienda, al que corresponden ciertas atribuciones
respecto del personal, entre las que cabe mencionar la intervencién en los nom-
bramientos, en la concesion de licencias y en el régimen disciplinario, aparte de
colaborar para hacer efectivos los mandatos de la Contaduria donde no alcanza
su propia autoridad.

5.3.1. Competencia

Las competencias de la Contaduria Mayor aparecen en la Instruccion disper-
sas y asistematicas; sin embargo, se pueden clasificar como:

a) Funciones jurisdiccionales. Enjuiciamiento de las cuentas, cancelacion de
las fianzas prestadas por los encargados del manejo de caudales publicos.

b) Funciones fiscalizadoras. Se reflejan fundamentalmente en los estados ge-
nerales de las cuentas de que hubiese dado finiquito la Contaduria Mayor y la
nota que con ellos debe remitirse a las Cortes de las cuentas atrasadas que estan
aln sin examinar.

(5) Asf lo explica Or1iz-Arcr, Davio: Enciclopedia Juridica Seix XXX. pag. 385. GArcia TREVANO, JOSE
ANTONIO: Revista de Administracion Publica. n® 12.
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La estructura de la Contaduria Mayor de Cuentas en la Instruccion de 1820 es
la misma que la de la Instruccion de 1813: un Presidente, cinco Contadores
Mayores, un Secretario, 45 contadores de primera, segunda y tercera clase, un ar-
chivero. ocho Oficiales de Libros y dos porteros. Exigiéndose como requisitos co-
munes para la seleccion de los funcionarios la idoneidad. el mérito y la aptitud.
asi como probidad, practica e instruceion en cuenta y razén. Los funcionarios de
la Contaduria seran nombrados por el Rey, regulandose minuciosamente sus de-
beres: de cumplimiento del horario. de abstencién en los asuntos relacionados
con parientes hasta el cuarto grado. de obligacién de guardar secreto, del deber
de sustitucion en casos de ausencia, enfermedad, ete.

Es de destacar que en esta Instruccion la responsabilidad contable aparece
configurada con gran rigor, pues no sélo implica el resarcimiento pecuniario,
sino consecuencias desfavorables para el interesado en el &mbito politico y en el
administrativo. Los funcionarios que resulten alcanzados y no satisfagan su deu-
da dentro del plazo marcado -morosos- no podran continuar en sus destinos, y el
Gobierno. previa comunicacién de la Contaduria. les impondra la pena de sus-
pension de empleo (I1. 2 y 5), y. es mas, ningun funcionario de la Hacienda o judi-
cial podra tomar posesion de su cargo mientras no acredite que no existe cargo,
resulta ni alcance que satisfacer a los caudales publicos mediante informe de la
Contaduria, sin el cual no se les podra expedir el correspondiente titulo.

En 1824 ocupa la Secretaria del Despacho de Hacienda un hombre de criterio
liberal: don Luis Lopez Ballesteros, del que dice don Rafael Mendizabal es el me-
jor ministro de Fernando VII, cuya gestion econdmica fue fecunda y constructiva
y acometio la ingente tarea de reorganizar la Hacienda Publica, y en conjunto
consiguié un cierto equilibrio financiero, ademas de dotar a la Administracion
Publica de todos aquellos funcionarios que habian sido separados del servicio
por razones politicas, pero que eran muy competentes. dando en consecuencia
estabilidad a los empleados publicos.

Lépez Ballesteros fue. sin duda, el autor de la reforma y nueva ordenacion del
Control de la Hacienda Real contenida en la «Ordenanza de planta» que crea el
Tribunal de Cuentas y que se aprueba por Real Cédula de S. M. el 10-XI-1828,
abriéndose, con los nuevos planteamientos de la gestion de control de los cauda-
les publicos. perspectivas de actuacién mucho més modernas v eficaces que las
que informaban a la antigua Contaduria Mayor de Cuentas.

5.4. TRIBUNAL MAYOR DE CUENTAS. ORDENANZA DE 1828

LaOrdenanza de 1828 crea. de nueva planta, una institucion fiscalizadora a la que
se denomina «Tribunal> por primera vez en su conjunto y en la que se unifican las
funciones revisora y judicial encomendadas hasta entonces a la Contaduria Mayor
de Cuentas y a su Tribunal de Oidores. encuadrados en el Consejo de Hacienda.
como se reconoce explicitamente (art. 2). Sin embargo. quedan vestigios de esta ori-
ginaria diversificacion funcional en la misma clasificacion de sus atribuciones gu-
bernativas y judiciales, asi como en el establecimiento de ¢rganos especiales.
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De esta manera. el Tribunal es un 6rgano colegiado, de naturaleza hibrida.
cuya jurisdiccion especial y privativa se ejerce con caracter delegado del Rey, que
retiene y conserva integra en sus manos la potestad de juzgar, asf como la facultad
de prorrogar los plazos para la presentacion de cuentas. e incluso se prevé la exis-
tencia de asuntos cuya naturaleza exija la «resolucion expresa» del Rey. Pero con-
viene destacar que en el Tribunal Mayor de Cuentas se yuxtaponen ahora por pri-
mera y unica vez la jurisdiceion contable y la eriminal. circunstancia que tiene su
natural explicacion en que, dado que el ejercicio de la justicia en todas sus mani-
festaciones era facultad del Monarca. al no existir division de poderes resultaba
mas rapidoy eficaz que actuara el mismo Tribunal especializado hasta el final del
proceso. solventando todas las cuestiones suscitadas en su propia jurisdiccion en
lugar de la remision de las actuaciones de éste a otros Tribunales.

Hay que destacar que el ambito del Tribunal Mayor de Cuentas se extiende
tan sélo a la Hacienda estatal, excluvendo la gestidn financiera local, y dentro de
la Hacienda estatal tan sdlo al antiguo reino de Castilla. al reaparecer en Aragén
el llamado «Maestre Racional» y en Navarra la «Camara de Comptos», subsis-
tiendo los Tribunales de Cuentas de Cuba, Puerto Rico y Filipinas, todo lo cual
supone un refroceso en relacion con la normativa de 1823. Ademas, a pesar de
ejercer su jurisdiccion sobre cualquier persona o Corporacion que maneje cau-
dales publicos, tiene una dependencia inmediata del Ministerio de Despacho de
Hacienda, lo que supone un menoscabo de su independencia.

5.4.1. Competencia

. El Tribunal Mayor de Cuentas que ahora se establece tendra dos tipos de fun-
ciones.

a) Guhernativas. como el enjuiciamiento de las cuentas, la proposicién de las
variaciones en el sistema general de cuentas, el control del reintegro de las can-
tidades que resulten a favor de la Hacienda Real, ete.

b) Judiciales, como, por ejemplo, la utilizacién de los apremios que corres-
pondan contra los que resistan o rehisen la rendicion de cuentas. la ejecucion de
la deuda contable, el enjuiciamiento de infidencia. falsificacién o alteracién
de documentos. etc.

El Tribunal Mayor de Cuentas queda compuesto por un Presidente, un
Ministro togado, tres Ministros-Contadores Mayvores, dos Fiscales, un secretario
de gobierno, doce contadores de examen de cuentas de 12y 2 clase, un Agente
Fiscal, un Archivero, un Relator y un Escribano de Camara, tres Oficiales de
Secretaria. siete Escribientes y tres porteros. mas el personal de la denominada
Seccién temporal de cuentas atrasadas.

El personal del Tribunal era elegido y nombrado libremente por el Rey. sin
que se exigieran condiciones objetivas de aptitud, salvo para los Ministros y el
Fiscal togado, pudiendo el Tribunal proponer el traslado del personal a distintas
dependencias cuando se considere 1til para el servicio.
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Conviene destacar que a partir del 1 de enero de 1829 quedan derogadas todas
las practicas o privilegios que han tenido algunas autoridades o Corporaciones
para no rendir sus cuentas al Tribunal o para darlas por mas tiempo de un ano,
lo que supone una igualdad de trato ante la competencia del Tribunal.

6. Estatuto Real de 1834

El dia 29-1X-1833 muere Fernando VII, y la Reina Maria Cristina asume la
Regencia dada la menor edad de Isabel II. Los dos decenios siguientes se pre-
sentan con un intenso desasosiego. La crisis dinéstica desencadena la primera
Guerra Carlista (1833-1840).

El Estatuto Real. promulgado en Aranjuez el 10-1V-1834. obra de Javier de
Burgos y Martinez de la Rosa. tiene como objetivo principal proceder a la convo-
catoria de Cortes. Se fundamenta en las leyes tradicionales de la Monarquia, y su
articulado se dirige a la formacion y funcionamiento de las Cortes, que estan
constituidas por dos Camaras.

La funcién de estas Cortes es dar respuesta a las consultas del Rey sobre te-
mas importantes; por tanto. la naturaleza de estas Camaras estd a medio camino
entre Camaras consultivas y legislativas.

En el Estatuto Real no hay ninguna referencia a la rendicion de Cuentas ni al
Tribunal encargado de enjuiciarlas.

La Contaduria en esta época parece perfilarse como un organo técnico de re-
vision contable, sin cardcter judicial, al desaparecer de su organizacion la figura
de la Fiscalia. asi como la denominacién de Tribunal.

7. Constitucion de 1837

La importancia de este texto en nuestra historia constitucional estriba en que
consolida definitivamente el régimen constitucional en Espana, y la idea de las
Cortes fue encontrar un término medio entre la Constitucion de Cadiz y el
Estatuto Real, de forma que fuera aceptado por progresistas y moderados.

La Constitucion fue aprobada por las Cortes en uso de su soberania nacional.
como expresamente dice el preambulo. y fue aceptada por la Regente en nombre
de la Reina, menor de edad, el 17-VII-1837.

En el texto constitucional no se menciona al Tribunal Mayor de Cuentas, pero
en la Comision, el diputado senor Cabrera de Nevares pidié la adicion al ar-
ticulo 72 de la rendicién de cuentas. que fue aceptada por el Presidente de la
Comision y aprobada por la Camara, quedando redactado el articulo 72 de la si-
guiente manera: «Todos los afios presentara el Gobierno a las Cortes el presu-
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puesto general de los gastos del Estado para el afio siguiente y el plan de las con-
tribuciones y medios para llenarlos. como asimismo las cuentas de la recauda-
cion e inversion de los caudales publicos para su examen y aprobacion.»

8. Constitucion de 1845

En 1840 se produce la abdicacién de 1a Reina Gobernadora. cuyo puesto ocu-
pa el General Espartero por su victoria contra el carlismo.

Se inicia la llamada «década moderada», asumiendo Narvéez la dictadura le-
gal en 1840. Es importante destacar la transformacién radical que se produce en
la Administracién Publica en estas décadas, iniciandose con la creacién del
Ministerio de Fomento y la divisién provincial en 1833; la implantacion de un
nuevo sistema tributario cuya estructura perdurara durante mas de un siglo.
Finalmente se produce el nombramiento de Bravo Murillo como Ministro de
Hacienda en 1849, quien reorganiza los servicios de su Departamento y elabora
un ano después la Ley de Contabilidad, sentando las bases del Estatuto de los
Funcionarios Publicos.

En este quinto decenio del siglo XIX nace en Espana la ciencia del Derecho
administrativo, y de los varios tratados publicados en la época. conviene destacar
de entre todos ellos el titulado De la Administracion Publica con relacion a Espana,
de Alejandro Olivar (1843), y unos aiios mas tarde aparece la obra de Derecho
Administrativo, de Colmeiro, que es, sin duda. la figura clave del siglo XI1X en el
ambito de la Ciencia de la Administracién (6). debido a la influencia que tuvo en
importantes autores nacionales y extranjeros.

Las transformaciones politicas y administrativas se reflejan inmediatamente
en la jurisdiceién contable. EI 28-1-1839 se declara expresamente que el Tribunal
Mayor de Cuentas contintie en el ejercicio de las facultades que le conferia la
Real Cédula de 10-1X-1828: sin embargo. su ambito de actuacién se amplia, ex-
tendiéndose tanto funcionalmente respecto de las cuentas municipales (desapa-
rece la Contaduria de Propios y Arbitrios), como territorialmente a la provincia
de Navarra (desaparece la Camara de Comptos).

Finalmente subsisten aparte los Tribunales Territoriales de Cuentas de Cuba.
Puerto Rico y Filipinas.

En 1844 se proclama la mayoria de edad de Isabel II v las nuevas Cortes tras
las elecciones se retinen en octubre de 1844.

Promulgandose la nueva Constitucion el 23-V-1845, que, aunque se presenta
como una reforma de la anterior, sin embargo su sentido politico es distinto: ya
que su objetivo es imponer la ideologia. las instituciones v el orden de los mode-
rados. rechazando la soberania nacional.

(6) CoL.MEIRO, MANUEL: Derecho administrativo espaiol.
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’ La Constitucion de 1845 reproduce en su articulo 75, casi literalmente, el ar-
ticulo 72 del texto constitucional de 1837, sin ninguna mencién al Tribunal Mayor
de Cuentas.

8.1. PRIMERA LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL DE CUENTAS

En este plan general de reorganizacion administrativa fue incluido el
Tribunal de Cuentas, promulgandose la Ley Organica el 25-VIII-1851, que cons-
ta de 73 articulos y para cuya ejecucién y desarrollo se dicta el Reglamento de
2-1X-1853. que consta de 218 articulos. Se inicia asi el hibito de la doble regu-
lacion legislativa y reglamentaria, generalizada en los demas ambitos de la ac-
tuacion administrativa. Esto suponia que la Administracion Publica se conver-
tia en legislador. La potestad reglamentaria era muy peligrosa en aspectos
como el enjuiciamiento de la contabilidad publica, en el que aparecen impli-
cadas la accién gubernamental y la administrativa y supone la esterilizacién de
la accion fiscalizadora.

Esta primera Ley Organica del Tribunal de Cuentas es obra de un partido
«moderado», que refuerza la prerrogativa del Poder ejecutivo en el nombra-
miento de los altos cargos del Tribunal. situdndolos en posicién subordinada
como consecuencia de una disminuida independencia y la amovilidad del per-
sonal jurisdiccional.

La ciencia juridica de la época. cuya figura mas destacada es Colmeiro. opina
sobre el Tribunal de Cuentas, que es la mas importante de las jurisdicciones ad-
ministrativas v especiales. y. aunque pertenece al orden administrativo. tiene
muchos puntos de semejanza con los del orden judicial. Sin embargo, por un mo-
tivo especial, debiera la Ley declarar inamovibles a los Magistrados del Tribunal,
los cuales. aunque delegados del Gobierno, ejercen un derecho de censura, una
inspeccién severa de todos los actos del poder ejecutivo concernientes a la
Administracién de los caudales ptblicos; <ministerio muy delicado y cuyo fiel
desempeio pudiera lastimar tanto que no debemos esperar independencia en
sus juicios sin la inamovilidad de los jueces».

Es curioso observar como estas cuestiones se plantean actualmente en la opi-
nién publica respecto al nombramiento de algunos cargos de la Administracion
Plblica a pesar del tiempo transcurrido.

Esta Ley Organica es quiza, en conjunto, la mas perfecta técnicamente entre
todas aquellas que han regido la vida del Tribunal de Cuentas, inaugurando una
nueva perspectiva estructural y funcional de la jurisdiccion contable. de clara in-
fluencia francesa por la que el Tribunal de Cuentas, calificado de «Supremo» con
caracter meramente honorifico. actiia en tinica instancia para la contabilidad es-
tatal y es juez de apelacion respecto de las contabilidades provincial y municipal
(cuya primera instancia corresponde a los Consejos Provinciales): en ambos ca-
sos, las sentencias del Tribunal pueden ser recurridas en casacion ante el
Consejo Real.

151



Cronica 1996-1997

La Ley Organica establece que el Tribunal de Cuentas ejerce sus funciones
con caracter «privativo» dentro del ambito objetivo reservado para su actuacion.
Le corresponde. por tanto. el enjuiciamiento de los actos relativos al manejo de
fondos piblicos (7). En consecuencia. su jurisdiccién en el examen y juicio de las
cuentas alcanza a todos los que por ellas resultaren responsables como recauda-
dores. liquidadores, ordenadores. interventores y pagadores. o por cualquiera
otra gestion en el manejo de los fondos ptiblicos. pero no se extiende a los actos
de los Ministros de 1a Corona. Ahora bien, no seran responsables de la legalidad
de un pago los que lo hubieren ordenado y ejecutado con autorizacion previa o
aprobacién posterior de dichos Ministros. Late aqui la distincion, inspirada en el
modelo francés, entre ordenadores v contables. con la exclusion de aquellos de
la jurisdiccion.

8.2. REVOLUCION DE 1868 Y EL TRIBUNAL DE CUENTAS

La «década moderada~ es un periodo social y econémicamente complejo; en
esta época se ponen los cimientos de una Administracién Publica de perfil con-
temporaneo. Sin embargo, la ineficacia de la recién estrenada organizacion ad-
ministrativa, carente de un equipo humano honesto y técnicamente preparado.
se potencia por la inmoralidad de los personajes politicos prominentes, los «pro-
hombres» (8).

Contra este ambiente de corrupeion se produce el pronunciamiento mili-
tar conocido por la «Vicalvarada». Una coalicién de «progresistas» y «modera-
dos», encahezada por los Generales Espartero, O'Donnell, Narvdez y Serrano
en 1854.

Con la entrada de Espartero en Madrid el 29 de julio se inicia el llamado «bie-
nio progresistar, regido por un «consulado que forman el Duque de la Victoria y
O'Donnell», derogidndose la Constitucion de 1845 y elaborandose otra nueva
Constitucion en 1856, que no llegd a promulgarse, que sigue las lineas maestras
de la Constitucion de 1837, en la que no se alude en ningin momento al Tribu-
nal de Cuentas, pero si a la rendicién de cuentas de la recaudacion e inversion
de los fondos publicos del peniltimo ano para su examen y aprobacion.

Este movimiento revolucionario. que es un claro antecedente del que se pro-
ducira en 1868. recibe el apoyo, todavia débil, del partido «democratico», que con
cierta tendencia republicana se habia desgajado de la extrema izquierda del pro-
gresismo en 1847.

Bajo esta superficie burguesa se agita el «cuarto estado» y surgen los prime-
ros conflictos sociales en el ano 1855 en ciudades como Barcelona, Zaragoza. Va-
lencia, Burgos. ete.

(1) Orniz Arce, Davip; En su estudio sobre el Tribunal de Cuentas del Reino inserto en la Enciclopedia
Seixr,

(8) Manrin RETORTILLO, SEBASTIAN: Aguas piiblicas y obras hidrdulicas. Madrid, 1966.
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[l 14-VII-1856 es eliminado del Poder el General Espartero, v su forzada di-
mision origina una protesta armada del progresismo y una situacién claramente
revolucionaria cuyo efecto mas ostensible consistio en separar definitivamente a
la burguesia liberal y al proletariado, que hasta entonces habian luchado juntos.

Se restablece la Constitucién de 1845 con un Acta adicional, de la que es au-
tor Rios Rosas («Real Decreto de 15-1X-1856~). donde se establece. en el articu-
lo 15. que «dentro de los ocho dias siguientes a la apertura de las Cortes, el
Gobierno presentara al Congreso las cuentas del penultimo ano...».

En los doce anos siguientes se aprecia una gran inestabilidad politica, cuyo re-
flejo ostensible es la sucesion de Gobiernos de efimera duracién. v al Gobierno
del General O'Donnell le sucede Narvéez en la presidencia del Consejo. dero-
gandose toda la legislacion del bienio, anulandose el Acta adicional v modifi-
candose la Constitucion de 1845 por la de 17-V11-1857.

El 30-VI-1858 vuelven al Gobierno el General O'Donnell y la «unién liberal», y
durante los cinco anos de su mandato se plantean numerosos conflictos sociales,
como la guerra con Marruecos.

El 2-111-1863 es nombrado Presidente del Consejo el Marqués de Miraflores,
para dejar paso el 16-1-1864 al Gobierno formado por Arrarola en anos posterio-
res O'Donnell y Narvéez.

El 16-VIII-1866 se culmina el pacto de Ostende, en el que participan progre-
sistas y democratas bajo la jefatura de Prim y al que se adhiere no sélo Serrano,
sino los Duques de Montperier. tal hostilidad contra el trono estallara con carac-
ter definitivo el 18-1X-1868 en la bahia de Cadiz. cuando, por orden de Prim, los
21 canonazos de la fragata «Zaragoza» anuncian el destronamiento de Isabel II.

El 3 de octubre entra en Madrid el Duque de la Torre, ministro universal. y cons-
tituye un Gobierno provisional, convertido en «Poder ejecutivo» el 25 de febrero
del ano siguiente.

La revolucién de septiembre de 1868, la «Gloriosa», abre un periodo de per-
manente inestabilidad, reflejo de una profunda crisis en la estructura economi-
cay social del pais.

9. Constitucion de 1869

La Constituciéon aprobada el 6-VII-1869 puede considerarse la primera
Constitucion democratica de nuestra historia. porque, aparte de conceder el su-
fragio universal masculino, se ha de anadir una amplisima declaracién de dere-
chos y una voluntad de cambiar la estructura centralista.

El Rey aparece en este texto de 1869 como un Monarca constitucional, cuyas
facultades deben ser ejercidas por los Ministros.

En el articulo 101 del mencionado texto se ordena que «el Gobierno presen-
tara con los presupuestos el balance del tltimo ejercicio econémico»: atribuye a
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las Cortes, entre otras facultades, la de nombrar y separar libremente los
Ministros del Tribunal de Cuentas del Reino. sin que el nombramiento pueda re-
caer en ningdn senador ni diputado. Entre las circunstancias exigidas para la dig-
nidad de senador se incluia la de «ser o haber sido Presidente del Tribunal de
Cuentas del Reino o Ministro del mismo durante dos anos-.

El 16 de junio las Cortes constituyentes nombran Regente al General Serrano,
y éste. a su vez, encomienda la Jefatura del Gobierno al General Prim. Como toda
Monarquia necesita un Rey para encarnarse, comienza la busqueda del candida-
to entre las familias reinantes europeas, entre ellos Amadeo, Duque de Aosta,
que, tras varias vacilaciones, acepta la corona que se le ofrece y es elegido Rey de
Espana en la sesion parlamentaria de 16 de noviembre. Su entrada en Madrid el
2-1-1871 aparece cargada de finebres presagios debido a que tres dias antes ha-
bia muerto el General Prim, y con él desaparece el mas sélido puntal del trono.

La estructura de la Administracion Central sufre escasas modificaciones en
este largo periodo: en cambio. la organizacién de las Corporaciones Locales es el
caballo de batalla de los distintos partidos politicos.

En el aspecto funcional se observa un aumento creciente de la intervencion
del Estado, asi como la construccion de la infraestructura ferroviaria.

En la primera etapa de la Revolucién de 1868 se produce una honda transfor-
macion juridica; se elaboran, entre los meses de abril y octubre de 1879, una serie
de leyes que permitiran la perduracion sustancial de muchos principios revolu-
cionarios aun después de tamizados por la Restauracion. tales como: el orden pu-
blico (23 de abril), el Registro y el matrimonio civiles (17 de junio), la Contabilidad
Publica y el Tribunal de Cuentas (25 de junio). la abolicién de la esclavitud (4 de
julio). etc.; algunas de ellas fueron promulgadas con caracter provisional, lo cual,
por una paradoja frecuente en nuestro pais. les proporciono una tremenda resis-
tencia frente a la habitual volubilidad legislativa: la de Contabilidad rigié hasta
1911, y la del Tribunal de Cuentas permanecio en vigor hasta 1924.

9.1. LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL DE CUENTAS DE 1870

El Decreto de 29-X-1869. firmado por el Regente con el refrendo de
Constantino de Ardanaz. Ministro de Hacienda, autoriza a éste para que presen-
te a las Cortes Constituyentes los proyectos de Ley de organizacion y atribuciones
del Tribunal de Cuentas del Reino y de Administracion y Contabilidad del
Estado. Ambas leyes fueron aprobadas por las Cortes el 3-VI-1870: y en la
Exposicion de Motivos, el Ministro de Hacienda. al presentar a las Cortes
Constituyentes los proyectos de ambas leyes, expone sus «motivos politicos», en-
caminados, por una parte, a que el pais conozca mas detalladamente la inversion
de los sacrificios que se ha impuesto y el valor que representa el caudal de la
Nacién, y entre los criterios juridicos esta la clasificacion de la contabilidad en
tres ramas: legislativa, administrativay judicial. o la unificacion de la ordenacion
de los pagos de la administracion econémica. civil y militar.
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Posteriormente. un Real Decreto de 8-XI-1871 aprueba el Reglamento para la
ejecucion de la Ley.

La nueva Ley Organica permanecera en vigor sustancialmente hasta 1924, y
con ella el Tribunal se sitiia al margen del Poder ejecutivo, con plena indepen-
dencia garantizada por una rigurosa inamovilidad del personal jurisdiccional:
por otra parte. es de destacar la estrecha vinculacion con las Cortes, apoyandose
frente al Poder por antonomasia. Tal conexién es una constante historica y un fe-
nomeno general en el panorama del Derecho comparado.

Desde un punto de vista técnico habria que destacar de la Ley Orgéanica de
1870 como mayores aciertos:

12 El haber intentado eliminar la posicion subordinada del Tribunal respecto
de la Administracién Ptblica.

2* Judicializa» al Tribunal de Cuentas, que aparece configurado con una ple-
na y sustantiva jurisdiccion. ya que hace desaparecer el caracter «delegado» o
«retenido».

3° Adquiere mayor fuerza el adjetivo de «Supremo» al disponerse que «contra
sus ejecutorias no se da recurso alguno»; en consecuencia, los recursos de casa-
cién y el equivalente de stplica se erradican de la jurisdiceién contencioso-ad-
ministrativa y se atribuyen al propio Tribunal.

Las atribuciones del Tribunal se clasificaron por el Reglamento en dos gru-
pos: gubernativas y contenciosas.

9.1.1. Gubernativas

Son aquellas que afectan al personal. como la seleccion del personal. pro-
puesta de ingreso y ascensos de los funcionarios: elaborar los presupuestos de
personal y material, asi como aprobar las cuentas de este ultimo concepto, v, sin
duda, la mas importante es la elaboracion de las «Memorias» ordinarias o extra-
ordinarias ante las Cortes en los siguientes supuestos:

1. La Cuenta General de cada presupuesto.

2. La falta de remision de cuentas parciales o de las generales en los plazos
senalados.

3. La concesion de créditos extraordinarios y suplementos de erédito.

4. Los contratos para la adquisicion de fondos.

5. Cualquier acto ilegal que los Interventores de la Administracion pongan en
conocimiento del Tribunal.

9.1.2. Contenciosas

Son las siguientes:

a) El enjuiciamiento de las cuentas parciales de la Administracion General
del Estado.
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b) El enjuiciamiento de los alcances o malversaciones de fondos ptiblicos.

¢) La absolucién de responsabilidad y cancelacion de sus obligaciones en fa-
vor de los que tengan fianzas presentadas para el manejo de caudales pertene-
cientes al Estado.

d) El conocimiento de los recursos de aclaracion, revision. casacion y nulidad
contra las resoluciones del propio Tribunal dictadas en el juicio de las cuentas.

e) La resolucion de los recursos de apelacion.

El Tribunal esta integrado por un Presidente, nueve Ministros, un Fiscal, un
Secretario General, dos Abogados Fiscales, Contadores de primera y segunda
clase, un Archivero, Oficiales Auxiliares, Agentes Fiscales de Contabilidad y
subalternos; cabria destacar la minuciosidad con que se regulan las incompati-
bilidades del Presidente o Ministros en la Ley Organica. tales como ejercer por
si, a nombre de sus esposas o por terceras personas ninguna clase de comercio o
negocios, o estar directa o indirectamente interesados o empleados en empresas
o sociedades que contraten con el Gobierno.

Los nombramientos del Presidente y Ministros del Tribunal se haran libre-
mente por las Cortes: con tal finalidad se formara una Comision compuesta por
siete senadores y siete diputados, mientras que el Fiscal, el Secretario. los
Contadores y demas empleados del Tribunal seran nombrados por el Gobierno.

La mamouilidad es reconocida, aunque parcialmente, por primera vez en la
trayectoria histérica del Tribunal. El Presidente y los Ministros sélo podran ce-
sar en el desempeno de sus cargos por jubilacion o separacion mediante acuer-
do de las Cortes; el resto del personal podra ser jubilado o separado por el
Gobierno. previo expediente en el que se justifique la causa v en el que seran
oidos el Tribunal y el interesado.

Ninguno de estos funcionarios podra ser trasladado a puestos de las diferen-
tes carreras del Estado, aunque sea con ascenso, sin su expreso consentimiento.

10. Constitucion de 1876

La liquidacién de las Cortes Republicanas por el General Pavia en los prime-
ros dias de 1874 traduce, manu militar, el rechazo de las clases dominantes hacia
la Primera Republica. El General Martinez Campos proclama en Sagunto la
Monarquia a finales de diciembre de 1874. Canovas se pone al frente del minis-
terio-regencia. que es confirmado por el Rey tan pronto como llega a la peninsu-
la a principios de 1875.

La justificacién de un texto constitucional nuevo se busco en el manifiesto de
Sandhurst y la teoria de la «Constitucion interina»; por encima de los textos cons-
titucionales estan la Monarquia y las Cortes.

La Constitucion de la Monarquia espanola, promulgada el 30-V1-1876, dispone en
el articulo 85: «Todos los aios presentara el Gobierno a las Cortes... las cuentas de
la recaudacion e inversion de los caudales ptiblicos para su examen y aprobacion.»
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Se hace preciso senalar que, aunque la Constitucion de 1876 no nombra ex-
presamente al Tribunal en su articulo 85, al referirse a su funcion. si lo hace en
cambio en su articulo 21 al designar, entre otros. «al Presidente del Tribunal de
Cuentas del Reino» como senador por derecho propio.

11. Dictadura de Primo de Rivera

Los famosos «anos veinte» se caracterizan por ser una época desenfadada y
estrambotica, pero donde late una generalizada neutralidad agresiva y violen-
ta (9). Es la etapa de las reivindicaciones feministas, de la mayoria de edad del
socialismo. del tiempo de las nacionalidades marginadas, de la defensa de la
idea de la libertad junto con la de la igualdad y la de la justicia, incluso en el
plano internacional.

Sin embargo. se produce inevitablemente una dramatica tension entre los
nobles propdésitos y las complejas situaciones de hecho, agudizandose los con-
flictos sociales que llevan a los paises con un gran desarrollo econémico, como
Inglaterra. al triunfo electoral del socialismo; Europa se debate en una encru-
cijada: frente al liberalismo politico surge la creencia de que sélo un régimen
fundado en los principios de «autoridad~ y de «orden piblico» pueda encauzar
la vida colectiva; frente al «reto» del comunismo ruso surge por primera vez en
Italia un fendmeno que adquiere el nombre de «fascismo»; desde una perspec-
tiva econdmica, el fascismo supone adaptar las viejas tradiciones europeas a la
necesidad de produccion moderna mediante la fusion de los sindicatos obreros
y patronales en «corporaciones» bajo la direccion del Estado, mientras que des-
de un punto de vista politico el fascismo sustituye la concepcion clasica del par-
lamentarismo.

En Espana, la restauracion canovista estabilizo la situacion politica durante
cincuenta anos y permitié asi un nuevo e importante impulso de la industriali-
zacion, favorecida también por la repatriacion de capitales como consecuencia
de la entrega de Cuba, Puerto Rico y Filipinas a los Estados Unidos. Sin embar-
go. la estructura econémica permanecia con un predominio casi absoluto del
sector agrario. Tal ficcion constitucional quedé al descubierto descaradamente
en una fecha decisiva, 1917. con la huelga general. sucediéndose en afos poste-
riores huelgas parciales hasta el 9-1X-1923, en que el Rev «acepta los hechos» e
inmediatamente se constituye un «Directorio interino» bajo la presidencia del
teniente general don Miguel Primo de Rivera con cinco generales mas. Seis
dias después. un Real Decreto establece el «Directorio militar», presidido por
Primo de Riveray compuesto de nueve vocales. El <nuevo régimen» nace con ca-
racter transitorio y pretende constituir un breve paréntesis en la marcha cons-
titucional de Espana hasta restablecer el imperio de la Constitucion.

(9) HeNRI BERGSON: La evolucion creadora.
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Uno de los protagonistas del régimen, don Eduardo Aunds, quien llegaria
a Ministro, manifestd «que el nuevo orden gira sobre el eje del concepto de
«corporacion», definida como el organismo de Derecho publico, que encierra
dentro de su seno a todos los elementos constitutivos de una profesién o gru-
po economico.

En 1925, el régimen pretende consolidarse tras el éxito de las operaciones mi-
litares en Africa; el 3 de diciembre se constituye un «Directorio civil» bajo la pre-
sidencia de Primo de Rivera nuevamente.

La estabilizacion institucional del sistema corporativo ofrece varias fases:
Primero, como sondeo preliminar, se celebra del 10 al 13-1X-1926, un plebiscito.
Mas adelante se convoca una Asamblea Nacional para un periodo de tres anos,
sin funciones legislativas pero con caracter colaborador que representan al
Estado. Provincia y Municipio. En 1929 se formula, finalmente. un proyecto de
Constitucion, que no llegara a entrar en vigor.

La bajada en la cotizacion de la peseta provoca. en enero de 1930, la dimisién
del Ministro de Hacienda, Calvo Sotelo. y el 26 de enero Primo de Rivera, tras
consultar a los Capitanes Generales. presenta su dimision al Rey.

Durante estos seis anos se promulgaron numerosas normas de toda indole,
como el Estatuto Municipal y Provincial. el Cédigo de Trabajo, el Codigo Pe-
nal, ete. La Administracion Publica es objeto de diversas reformas en su aspecto
organico y personal, con dignificacion del funcionario y mejoramiento de los ser-
vicios.

Cabe destacar de este periodo el gran numero de personalidades de gran nivel
intelectual que influiran decisivamente en décadas posteriores. En el Derecho
privado deben ser mencionados los civilistas Castan Tobenas (José) o De Diego
(Felipe-Clemente). y el mercantilista Garrigues (Joaquin). En el Derecho publico
aparecen Barcia Trelles en Internacional, Pérez Serrano en Derecho politico y Luis
Jiménez de Astia y José Antonio Antén Onega en Derecho penal. En el Derecho ad-
ministrativo Luis Jordana de Pozas. que ser4 artifice de una escuela de adminis-
trativistas, como Alvarez Gendin, Martin Retortillo y Maria Pi y Suner, entre otros.
En el Derecho tributario destacariamos a Flores de Lemus o Fabregas del Pilar.

11.1. ESTATUTO DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE LA HACIENDA PUBLICA

El Real Decreto del 19-VI-1924 promulga el Estatuto del Tribunal Supremo
de la Hacienda Ptblica, 1a mas breve y sucinta de cuantas normas han regula-
do la jurisdiccion contable, donde se contiene el esquema organico del
Tribunal, complementado mediante una «plantilla de personal»: expresamen-
te prevé que el Reglamento establecera las reglas de procedimiento que hayan
de observarse en el ejercicio de las funciones encomendadas al Tribunal. En
consecuencia, el Reglamento Organico del Tribunal se aprueba a través de
Real Decreto de 3-111-1925.
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La primera novedad que ofrece el Estatuto es el cambio de nombre tradicio-
nal por otro mas ampuloso y menos significativo, como Tribunal Supremo de la
Hacienda Publica, abandonando la influencia francesa y adaptandose al patrén
italiano.

Pero lo mas destacable es que en ese Tribunal se fusionan dos drganos ante-
riores y se yuxtaponen las funciones del anterior Tribunal de Cuentas y de la
Intervencion General de la Administracién del Estado. Civil. de Guerra y Marina
y del Protectorado de Espana en Marruecos. Y estas funciones yuxtapuestas se
ejercen por los funcionarios del Tribunal de Cuentas. mientras que los funciona-
rios de las Intervenciones extinguidas se adscriben a los Ministerios respectivos.
Por otra parte, la doble actividad fiscalizadora se ejerce dentro de su seno, con
mutua independencia organica y funcional. en dos «Secciones» diferentes y en-
comendadas a dos «grupos completamente separados» de funcionarios.

La yuxtaposicién de funciones en el Tribunal creé ciertos problemas, sobre
todo al Presidente. que adopta un doble caracter como Jefe del Tribunal e
Interventor General. que obtuvo una solucién curiosa que consagraba la impuni-
dad del Presidente-Interventor General.

El Estatuto «judicializa» al Tribunal hasta el maximo: el personal es totalmen-
te equiparado en denominacion, categorias y haberes al de la Administracion de
Justicia. y la nueva regulacion revela la necesidad de una «profesionalizacién» de
los cargos judiciales del Tribunal. Ademas. se acentuia la tendencia a convertir los
procedimientos de examen de cuentas y cobranza de alcances en auténticos «jui-
cios» ya establecidos por la normativa anterior.

Sin embargo, este Tribunal Supremo se ve claramente influido por el sistema po-
litico del momento al reflejar en su organizacion la estructura «corporativa» del sis-
tema politico en el que estaba inserto; asi surge el «Consejo Interventor de las
Cuentas del Estado. rgano extraordinario de actuacién no permanente, con funcio-
nes asesoras, formado por representantes de las «colectividades de contribuyentes».

11.1.1. Competencia

El Estatuto clasifica las atribuciones del Tribunal en dos grupos: referentes a
la fiscalizacion previa y a la consuntiva: sin embargo. el Reglamento es mas sis-
tematico y declara que las funciones del Tribunal Supremo son:

a) Interventora. La que correspondia a la Intervencion General del Estado y
oficinas dependientes. y consiste en la fiscalizacién previa a los actos de la
Administracién en materia financiera.

b) Judicial. Fiscalizaciéon consuntiva de las cuentas del Estado. de la Provincia
y de la beneficiencia privada: era la que hasta ese momento se ejercia por el
Tribunal de Cuentas.

¢) De asesoramiento. Dictamenes técnico-financieros y memorias sobre la cuen-
ta general de cada presupuesto y sobre modificaciones presupuestarias, entre
otras.
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Pero, sin duda. lo més destacable del Estatuto y su Reglamento es la regulacién
minuciosa sobre el Estatuto de Personal. donde se profesionalizan al maximo los
distintos puestos, v los cargos de Presidente, Magistrados y Fiscal se consideran
mas como un «oficio» que como un «beneficio» por toda una carrera politica. exi-
giéndose requisitos generales y especificos para cada categoria, asi como las obli-
gaciones y deberes de los funcionarios, las distintas situaciones administrativas en
que pueden encontrarse y los contenidos de la relacién de servicios, entre olros.

12. Constitucion de la Republica de 1931

Tras la dimision de Primo de Rivera se vuelve a poner en manos del Monarca
la clave de la situacion politica. adoptandose una solucién intermedia y nom-
brando Presidente del Consejo de Ministros al General Berenguer. Jefe de la
Casa Real de Alfonso XIII. Es de destacar en esta época el reforzamiento de las
filas republicanas por los enemigos de 1a Dictadura de Primo de Rivera y el em-
puje revolucionario de las masas y de las organizaciones obreras.

En agosto de 1930 se retinen las fuerzas republicanas en San Sebastian y con-
figuran el «Pacto de San Sebastian». en el que se establecia la creacion de un
Comité Revolucionario que organizaria el cambio de régimen mediante un alza-
miento militar apoyado por los civiles.

Mientras, van atandose los cabos del movimiento militar previsto para el 15 de
diciembre y se multiplican las huelgas obreras y estudiantiles en todo el pais. Sin
embargo, dicho movimiento no triunfa. y ante la crisis. el 14-11-1931 el Rey desig-
né a Sanchez Guerra para constituir un Gobierno «nacional» que incluiria algu-
nos nombres del Comité Revolucionario; sin embargo, fracasa este Gobierno y el
18 de febrero el Rey, presionado, ofrece al Almirante Aznar nombrar Gobierno.

El 12 de abril tienen lugar las elecciones, y los republicanos triunfan en 41 de las
50 capitales de provincia: dos dias después, tras el triunfo republicano, el Rey sale
para el exilio.

La Constitucion de la Segunda Republica espanola de 9-XI1-1931, en su titulo
VIII, sobre la Hacienda Publica, en el parrafo 31 del articulo 109 dispone: «Las
cuentas del Estado se rendirdan anualmente y seran censuradas por el Tribunal
de Cuentas de la Reptiblica: éste. sin perjuicio de la efectividad de sus acuerdos.
comunicara a las Cortes las infracciones o responsabilidades ministeriales en
que. a su juicio. se hubiere incurrido.»

El articulo 120 del texto constitucional dispone: «El Tribunal de Cuentas de la
Reptiblica es el 6rgano fiscalizador de la gestion econémica. Dependera directa-
mente de las Cortes y ejercera sus funciones por delegacion de ellas en el cono-
cimiento y aprobacion final de las cuentas del Estado. Una Ley especial regula-
ra su organizacion, competencias y funciones.»

Sus conflictos con otros organismos seran sometidos a la resolucion del
Tribunal de Garantias Constitucionales. Con lo que en principio se establece una
dependencia organica del Tribunal con las Cortes por delegacion de ellas.
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12.1. LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL DE CUENTAS DE 1934

Con arreglo al parrafo 2° de este mismo precepto constitucional se promulga
el 29-VI-1934 la Ley Organica del Tribunal de Cuentas. y el 16-VII-1935, el
Reglamento para su ejecucion; hoy todavia estan vigentes algunos de sus articu-
los. aunque no la Ley.

La Ley Organica. en su articulo 1% concede al Tribunal de Cuentas el caracter
de «Supremo», contra cuyas resoluciones no cabe recurso alguno, dotado de ju-
risdiccion especial y privativa y dependiente de las Cortes tan sélo a efecto del
nombramiento, cese y jubilacion del Presidente, Ministros. Secretario General y.
en su caso, del Fiscal.

Pero. pese a tal declaracién, que parece apuntar directamente al control
de la gestién, cuando se concreta la competencia del Tribunal. sus referencias
son siempre a la contabilidad. Asi, se dice que «es competencia del Tribunal
el examen y comprobacion de las Cuentas Generales del Estado que redacte
la Intervencion General. asi como declarar su conformidad o las diferencias
que ofrezean cotejadas con las particulares presentadas al Tribunal y con las
disposiciones del correspondiente presupuesto. Sin embargo. se sefiala tam-
bién como funcién del Tribunal la Cuenta General de cada presupuesto. ha-
ciendo las observaciones y proponiendo las reformas a que dieren lugar los
abusos advertidos». Es de destacar que los Ministros del Gobierno tienen un
plazo de dos meses para contestar a las objeciones que constan en la Memoria
sobre sus Ministerios.

En esta Ley Organica se establece, ademas. la competencia del Tribunal de
Cuentas de la Republica en la fiscalizacién anual de la gestion de los organismos
de las regiones auténomas con arreglo a sus estatutos. asi como la competencia
para poder «reparar» las cuentas de los Ayuntamientos en los casos que deter-
mine la Ley Municipal.

La composicion del Tribunal de Cuentas. conforme al articulo 1 del Regla-
mento es la siguiente: el Presidente, los Ministros, el Fiscal, el Secretario
General y del personal de Contador Decano, Contadores. Abogados Fiscales.
Oficiales y Subalternos que determine la Ley de Presupuestos; el ascenso den-
tro de las distintas clases. escalas y categorias se hara por riguroso ascenso; ¥
en el articulo 34 del mencionado Reglamento conviene destacar que se decla-
ra la igualdad entre los «varones» y <hembras» para ingresar en el Tribunal de
Cuentas, siempre que tengan cumplidos veinte afios y estén en posesién de al-
gun titulo académico o de Facultad, o estudios superiores. Sin embargo, una
disposicion especial regulara los derechos al ascenso de las mujeres que, en
virtud de las disposiciones anteriores, alcancen la categoria de Oficial de 1*
Clase.

Al igual que el Estatuto anterior, el Reglamento de 1935 del Tribunal de
Cuentas es muy prolijo en la regulacién de las cuestiones del personal, tales co-
mo el nombramiento, remocion, jubilaciones, ascensos. excedencias, incompati-
bilidades y licencias.
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13. Conclusion B
Con este breve estudio he pretendido acercarme al Tribunal de Cuentas como
institucion, comprobando que se trata posiblemente de una de las mas antiguas.
si no la mas. de nuestro pais. con una ininterrumpida continuidad a lo largo de
estos siete siglos de historia. lo cual supone una mayor excepcionalidad, si cabe.

Sin embargo. a esto hay que unir la escasez de medios. tanto humanos como
econdmicos, para llevar a cabo sus funciones dignamente; ha sido una institucion
«desbordada» por el ctimulo de trabajo, regulandose en distintas etapas la nece-
sidad de creacién de secciones provinciales para la comprobacion de cuentas
determinadas. Se observa que mientras que las funciones del Tribunal han
permanecido con mayor o menor intensidad, sin embargo, el dmbito subjetivo
en que las mismas se ejercen varia ostensiblemente segiin las situaciones y visio-
nes politicas, lo que agrava en determinados momentos las «carencias de la
institucion»,

Aunque el Tribunal de Cuentas como institucion resulta fortalecido en las eta-
pas constitucionales, sin embargo, nunca aparece como el «punto de discusién»
de los juristas de este pais por sus propias funciones intrinsecas, lo que lleva a
pensar en la indiferencia que ha generado cuando sus funciones son vitales para
el buen funcionamiento del Estado de Derecho.
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«Lateoria sin practica es utopia.
La practica sin teoria es rutina.»

Gumersindo Azcarate.

1. Introduccion

Se presenta este estudio desde una éptica de pragmatismo orientado a calmar
las inquietudes surgidas ante la aplicacién de un nuevo sistema de financiacién
que poco a poco se ha instaurado en el sector privado, y que con un efecto multi-
plicador salpica ya a la actividad de contratacion del Sector Publico que, con
mentalidad actualizada y prevision de futuro. engloba y potencia la experiencia
de los equipos humanos, medios técnicos y capacidades presupuestarias. a fin de
dar una eficaz respuesta a los retos del proximo devenir.

La tendencia a la baja de los tipos de interés determinan el lanzamiento en
muchos sectores a una nueva dimension y al asentamiento de productos finan-
cieros que se estableceran como sélidos pilares de un mas prometedor futuro,
como es el caso que nos ocupa.

El renting es un alquiler de equipos en base al cual el arrendatario, mediante
el pago de una cuota fija mensual, accede al uso y disfrute de unos bienes de in-
movilizado por un periodo de tiempo determinado. Dado que la modalidad en
que mas se ha aplicado este sistema en nuestro pais ha sido el de la utilizacién
de vehiculos automdviles y otros similares de traccién mecanica, vamos a cen-
trarnos en esta area. donde ya se deja sentir su influencia.

A continuacién se describe la operativa de aplicacion del sistema:

Los tres protagonistas que intervienen en él son: una entidad bancaria, una so-
ciedad de renting, que generalmente suele ser una filial de aquélla y que normal-
mente adopta la razén social de la misma con el anglicismo anadido renting, y el
arrendatario, persona fisica o juridica que disfruta de los mencionados servicios.

La prestacion de la entidad bancaria consiste en calcular el valor actual del cos-
te de la operacion en origen, es decir, el coste de la adquisicion de los vehiculos y
de todos y cada uno de los servicios inherentes al contrato: seguro, mantenimiento
e impuestos, considerando el tiempo de vigencia del contrato. A su vez, se hace car-
go de dicha resultante, financiando todos los cargos que de ésta se deriven.
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La sociedad filial, sociedad de renting o arrendador con la que se materializa el
contrato, se encargara de suministrar al cliente los vehiculos. con las caracteris-
ticas técnicas prefijadas por el cliente. Asimismo. velara por la correcta presta-
cion del pack de servicios contratados. Se presenta, como ejemplo, el previsto con-
trato de renting que va a suscribir la Policia Nacional al renovar su parque movil,
con la pretension de adquirir por este sistema 2.200 coches nuevos, con un coste de
1.200 millones de pesetas. Los vehiculos a utilizar en este caso seran tanto vehicu-
los camuflados (K) como vehiculos con los colores azul y blanco distintivos (Z).

El arrendatario (particular, empresa X. o un centro de gasto determinado) que
accede al usoy disfrute de los vehiculos afectos a la operacion, por un periodo de
tiempo y numero de kilometros a priori contratados, y que debera abonar una cuo-
ta fija mensual invariable durante el plazo que previamente se estipulé en el con-
trato. Se debe advertir que el sistema no contempla el gasto de combustible de-
bido a la dificultad de valoracion de un elemento cuyo consumo depende de la
voluntad del arrendatario y de la fijacién quincenal del precio de la gasolina por
las autoridades competentes.

Este sistema de alquiler a largo plazo evita a los arrendatarios gastos elevados
v dificiles de presupuestar de antemano, al tiempo que libera recursos humanos
y financieros que puedan destinarse a otras actividades. Adicionalmente repor-
ta informacion precisa para el control, al unificarse en un solo recibo todos los
gastos relacionados con el mantenimiento y vida de los vehiculos.

Se trata, por tanto, de un innovador medio de financiacidn que, por su impor-
tancia e implantacion en la sociedad, esta llamado a jugar un papel de claro li-
derazgo.

2. Aplicacion de la Ley 13/1995, de 18-V, de contratos
de las Administraciones Publicas, a los contratos
de renting

En primer lugar cabe destacar que la Ley 13/1995. de 18-V, de Contratos de las
Administraciones Publicas. en adelante L. C. A. P. no regula explicitamente el
contrato de renting. Se hace preciso. por tanto, ubicar juridicamente la figura ob-
jeto de estudio dentro de las naturalezas posibles que recoge la Ley.

En este contexto debe tenerse en consideracién que en la figura del renting
coexisten dos prestaciones diferenciadas: por un lado, el alquiler de uno o varios
vehiculos -prestacion fundamental-, y por otro. una serie de servicios inherentes,
pero de menor relieve desde el punto de vista econémico.

El articulo 6 de la L. C. A. P. al tratar los contratos mixtos, nos despeja la pri-
mera incégnita. diciendo que cuando un contrato administrativo contenga pres-
taciones correspondientes a otro u otros administrativos de distinta clase se aten-
dera, para su calificacién y aplicacién de las normas que lo regulen, al caracter
de la prestacion que tenga mas importancia desde el punto de vista econémico.
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Asimismo, el articulo 172 de la L. C. A. P. al definir el contrato de suministros,
califica el arrendamiento de cosas muebles como tal.

El resultado final de estos preceptos supone la aplicacion de todo lo dispues-
to para los contratos de suministros al contrato de renting.

Por lo que respecta al procedimiento normal de seleccion del contratista. v da-
das las caracteristicas especiales que definen un contrato de renting. parece 16-
gico incardinarlo dentro de la figura del concurso, ya que, segiin el articulo 86 de
laL.C. A. P, se adjudicaran por este procedimiento aquellos contratos en los que
la seleccion del empresario no se efectiie exclusivamente en atencion a la oferta
cuyo precio sea mas bajo. Asi. el articulo 75.3 dice que. en el concurso. la adjudi-
cacion recaerd en el licitador que, en su conjunto. haga la proposicion mas ven-
tajosa, teniendo en cuenta los criterios que se hayan establecido en los pliegos,
sin atender exclusivamente al precio de la misma y sin perjuicio del derecho de
la Administracion a declararlo desierto.

3. Idoneidad de este sistema aplicado al Sector Publico

3.1. CENTROS DE GASTO SUSCEPTIBLES DE ESTA MODALIDAD

En general, se puede decir que este sistema es rentable en aquellos supuestos
en los que los vehiculos estén permanentemente utilizados por el centro gestor,
y en el que se manejen un alto ntiimero de vehiculos.

Como ejemplos mas claros podriamos mencionar los siguientes centros de gas-
to susceptibles de utilizacién de esta modalidad:

- El Parque Movil Ministerial (P. M. M.).

- Fuerzas del Orden y Seguridad del Estado.

- Consejerias de Salud (Ambulancias del SAMUR).

- Servicios de Proteccién Contra Incendios, etc.

3.2. VENTAJAS DEL RENTING

Como principales ventajas podriamos destacar las siguientes:
a) Permite presupuestar anualmente. en base a datos empiricos v no estadis-
ticos, el coste unitario del kilometro por vehiculo.

b) Fvita la obsolescencia técnica por inactividad del vehiculo, cuando éste no
estd en condiciones de circular, al tener un servicio permanente y preferencial
de mantenimiento. teniendo a punto todos los recursos disponibles.

¢) Sustituye infraestructuras y puestos dedicados al mantenimiento de la
flota.
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d) Diseno especifico de los vehiculos en funcién de las diferentes necesidades
de cada centro de gasto.

e) Facilita la renovacién puntual y sistematica de la flota.

f) Suprime los contratos de asistencia técnica.

g) Permite el andlisis, mediante costes de oportunidad, de los diferentes con-
ciertos que pueda suscribir la Administracién (por ejemplo. el que realizan las
diferentes Direcciones Provinciales del INSALUD con las empresas del sector
de transporte de enfermos).

h) Garantiza el servicio durante todos los dias del ano.

1) Agilidad en la tramitacion de flotas.

j) Permite el uso de bienes en aquellos centros de gasto que carecen de pre-
supuesto suficiente en el capitulo VI de «Inversiones reales», y que si disponen
de crédito suficiente en el capitulo II «Gastos en bienes corrientes y servicios».

3.3. INCONVENIENTES DEL RENTING

Entre otros podemos destacar los siguientes:

a) Su principal inconveniente es el coste. Este debe ser analizado pormenori-
zadamente en funcién no solamente de las prestaciones, sino de la utilizacion
real del conjunto servicios, y de su comparacion con los gastos histéricos sopor-
tados con anterioridad a la utilizacion de esta modalidad.

b) Fuerte penalizacion por cancelacion anticipada del contrato.

¢) Seguimiento periodico de las instrucciones del fabricante para su correcto
mantenimiento.

d) Sujecién a un kilometraje preestablecido en el contrato.

e) El arrendatario soporta indirectamente en las cuotas la carga del impuesto
de matriculacién de vehiculos, sin llegar a ser el propietario en ningiin momen-
to de la vida del contrato.

f) Alto valor residual de los elementos.

4. Consideraciones a tener en cuenta en la elaboracién
del pliego de condiciones administrativas
particulares

Se proponen una serie de ideas en aras de la consecucién de un objetivo con-
tractual mas eficaz:

- Garantizar la disponibilidad de los equipos mediante un stock de seguridad
que ofrezca la cobertura precisa para situaciones no previstas.

- Especificar el horario en que las funciones de mantenimiento y reparacion
sean ejecutadas. debiendo coincidir éstas con tiempos muertos o inhabiles del
centro de gasto.
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- Penalizaciones en las cuotas por incumplimientos leves del arrendador.

- Ventajas adicionales por volumen de operacion. como instalacion de distin-
tivos, teléfonos moviles, equipos de radio, ete.

- Recogida y entrega de vehiculos en los servicios objeto del contrato.

- Suprimir aquellas cldusulas contenidas en los contratos marco que hagan re-
ferencia a las penalizaciones por cancelacién anticipada. Asimismo. y en base a
lo estipulado en el articulo 1144 de la L. C. A. P.. cuando el contrato se resuelva
por incumplimiento culpable del contratista. le sera incautada la garantia y de-
bera. ademas. indemnizar a la Administracién los danos y perjuicios ocasionados
en lo que excedan del importe de la garantia incautada.

- Vinculacion del arrendador en el precio fijado en su oferta, si entre la fecha
de presentacion de ofertas y la fecha de entrega de los vehiculos se han produci-
do cambios en el precio de venta al publico de los vehiculos.

- El pago de las cuotas se ha de ajustar a todo lo dispuesto en el articulo 100
de la L. C. A. P,y en particular en lo referente a los intereses de demora.

FICHA DE UN CONTRATO DE RENTING SUSCRITO POR UN ENTE PUBLICO

NATURALEZA CONTRACTUAL

Se considera un contrato de suministros en aplicacion a lo dispuesto en los articulos 6 y 172 de la
L.C.A.P.

SISTEMA DE SELECCION DEL CONTRATISTA:

a) Normal: El concurso (aris. 75.3y 86 delaL. C.A. P).
b) Extraordinario: El procedimiento negociado (art. 76 de la L. C. A. P).

OBJETO CONTRACTUAL:

Alquiler de vehiculos, haciéndose cargo la empresa arrendadora de todos los servicios necesarios
para que éstos puedan circular en las mejores condiciones.

PLAZO DEL CONTRATO:

Un minimo de dos afios y un maximo de cuatro.

CARACTERISTICAS:

Prestacién fundamental: Alquiler de vehiculos.

Prestaciones accesorias: Seguro a todo riesgo, impuesto de circulacién, mantenimiento integral,
asistencia en carretera.

Contratacién de un numero de kildmetros a prior contratados.
Pago de una cuota fija mensual invariable.
No contempla la adquisicién de vehiculos, dado su alto valor residual.
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5. Conclusiones

El diagnostico del renting sera la resultante del analisis de todos los aspectos
relevantes, informando de sus puntos fuertes y débiles y su contrastacién con los
métodos hasta ahora tradicionales de contratacién. determinando si su empleo
ha sido satisfactorio econémica y socialmente, y su consiguiente consolidacién
dentro del sistema contractual ptiblico.

Cuando un ente trata de gestionar los problemas en vez de resolverlos, termi-
na creando costes adicionales, convirtiendo la gestion en menos rentable. La so-
lucion requiere adoptar un enfoque de gestion de costes y gastos.

Con el renting se contempla un proceso a través del cual descargamos de la es-
tructura unos elementos que no aportan un servicio directo. reduciéndolos y ex-
ternalizandolos en otras organizaciones.

Es deseable que la operativa que describe el renting continde dando pasos fir-
mes en el avance hacia los objetivos de las partes que en él se integran. no sélo
lo fundamental, la rentabilidad y eficiencia, sino también en el compromiso de
ofrecer auténtico valor anadido a la sociedad y calidad en el servicio. asi como
transparencia en las mutuas relaciones. Asi se estara en condiciones de ofrecer
una amplia gama de servicios y progresar en el desarrollo de la calidad de la ac-
tuacion de los interesados, aspecto este que se ha de considerar como prioritario.
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1. Antecedentes

La concepeion tradicional de la elaboracion de los presupuestos publicos que
pone el énfasis en el control legislativo, es decir, certificar que las partidas en las
que se emplean los recursos y sus cuantias se corresponden con los créditos apro-
bados. esta evolucionando dando paso a una nueva orientacion en aras de alcan-
zar una mayor racionalizacién del gasto piblico apoyada en los criterios de efi-
cacia y economia.

Fruto de este nuevo enfoque ha sido la aparicién del presupuesto por progra-
mas dirigido no primordialmente al control o la gestion, sino a la planificacion y
distribucion de los recursos, siempre escasos, utilizando para ello una triple cla-
sificacién: organica-funcional-econdmica.

El concepto de presupuesto por programas se introduce en nuestra legislacion
con la entrada en vigor de la Ley General Presupuestaria (Ley 11/77, de 4-1). Asi,
en su articulo 52 se establece que la estructura de los Presupuestos Generales del
Estado tendran en cuenta las finalidades v objetivos que se pretenden conseguir
con los gastos v, en el primer apartado del articulo 53, tras enunciar las cuatro cla-
sificaciones del estado de gastos del presupuesto: organica, funcional, por pro-
gramas y econémicas, pasa a concretar en las letras b) y ¢) la clasificacion fun-
cional por objetivos de la siguiente manera:

b) La clasificacién funcional agrupara los créditos segtin la naturaleza de las
actividades a realizar por cada servicio.

¢) Cada departamento u organismo auténomo establecera. de acuerdo con el
Ministerio de Hacienda, un sistema de objetivos que sirva de marco a su gestion
presupuestaria y, de conformidad con ellos, se clasificaran los créditos por pro-
gramas.

Por otra parte, la disposicion transitoria primera establece que lo dispuesto
en la regla 12 C del articulo 53 se aplicara gradualmente en la forma que se de-
termine por via reglamentaria y, posteriormente, el Texto Refundido de la Ley
General Presupuestaria (Real Decreto Legislativo 1.091/1988, de 23-1X) recoge en
los mismos articulos practicamente el mismo texto que la primitiva Ley.
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No es, sin embargo, hasta los Presupuestos Generales del Estado para 1984
cuando comienza a introducirse la triple clasificacion: organica-econémica-fun-
cional. En la exposicion de motivos de la Ley que desarrolla estos presupuestos
(Ley 44/1983) se decia: «se inicia un importante camino de reforma presupuesta-
ria que transformo nuestro tradicional presupuesto administrativo en un presu-
puesto por objetivos».

Una vez implantado este sistema de presupuestacion era necesario establecer
un proceso de seguimiento, que se produce con la entrada en vigor de la Ley
37/1988 de los Presupuestos Generales del Estado para 1989, en la que se faculta-
ba al Ministerio de Economia y Hacienda para el establecimiento de un sistema
de seguimiento y control de programas presupuestarios que culminara el proce-
so de presupuestacion por programas.

En el desarrollo de la misma. la Orden de 11-1V-1989 del Ministerio de
Economia y Hacienda establecia un sistema normalizado para el seguimiento de
programas, cuya finalidad primordial era el analisis permanente de las desvia-
ciones existentes entre previsiones v resultados como medio de facilitar infor-
macion relevante a los distintos organos facultados para la toma de decisiones.

Posteriormente, la Orden de 14-VII-1992 del Ministerio de Economia y
Hacienda, por la que se dictan normas para la regulacion del seguimiento de pro-
gramas junto con la circular de 29-1-1993 de la I. G: A. E. que establece instruc-
ciones concretas para el ejercicio del control financiero de programas culmina
todo el proceso iniciado mediante la disposicion adicional decimosexta de la Ley
de Presupuestos Generales del Estado para el ejercicio.

2. Presupuesto por programas y control de eficacia,
eficiencia y economia

En primer lugar, para poder hablar de control de eficacia. eficiencia y econo-
mia hay que definir qué se entiende por dichos conceptos y para ello se han ele-
gido las definiciones dadas por la NAO:

- El concepto de economia. Se refiere a minimizar el coste de los recursos ad-
quiridos o utilizados de acuerdo con la calidad requerida (abreviadamente, gas-
tar menos).

- El concepto de eficiencia. Se refiere a la relacion entre la produccion de bie-
nes. servicios u otros resultados y los recursos utilizados para producirlos. ;Cual
es el maximo producto alcanzado con un coste dado o el minimo coste para una
produccion dada? (abreviadamente. gastar bien).

- El concepto de eficacia. Se ocupa de la relacion entre los resultados perse-
guidos y los obtenidos de los proyectos, programas u otras actividades. ;Cémo
la produccion de bienes, servicios u otros resultados alcanzan los objetivos de
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politica u operacionales y otros efectos perseguidos? (abreviadamente, gastar
sabiamente).

Hay. al menos, tres razones importantes que justifican la necesidad de este tipo
de controles. La primera es que los presupuestos, con sus programas y objetivos, una
vez aprobados. se convierten en compromisos del ejecutivo v del legislativo ¥y,
por consiguiente, evaluar el cumplimiento de tales compromisos es una exigencia
ineludible. La segunda es que en unas circunstancias como las actuales, en que se
enfrentan un crecimiento desigual entre las demandas de mejores servicios publi-
cos y los recursos obtenidos para hacerles frente, frenadas por la necesidad de re-
ducir el déficit publico, se hace imprescindible més que en periodos anteriores ma-
ximizar el grado de utilizacion de los mismos. Y, por tltimo, evaluar las causas de
las desviaciones en los objetivos y en los costes es de gran utilidad para la elabora-
cion de presupuestos futuros, asi como para detectar posibles irregularidades en la
gestion de los recursos ptiblicos y exigir las responsabilidades a que hubiera lugar.

En relacion con este tipo de controles y el Tribunal de Cuentas, hay que sena-
lar la especifica referencia a los controles de eficiencia y economia contenida en
el articulo 9.1 de la Ley Organica del Tribunal de Cuentas 2/82, de 12-V, en que se
establece que «la funcion fiscalizadora del Tribunal de Cuentas se referira al so-
metimiento de la actividad econémico-financiera del Sector Publico a los princi-
pios de legalidad, eficiencia y economia. El Tribunal de Cuentas ejercera su fun-
cion en relacion con la ejecucion de los programas de ingresos v gastos publicos».

Aunque en este articulo no se menciona el principio de eficacia, el Tribunal
de Cuentas podria entrar en el mismo de una forma indirecta a través del articu-
lo 7 de su Ley Organica.

3. Resultados del sistema de seguimiento de programas

El sistema de presupuestaciéon por programas presenta la siguiente mecanica:

Inicialmente. los érganos gestores preparan su anteproyecto de presupuestos
en el que se identifican los objetivos, los indicacores y los costes previsibles
para la ejecucion del programa. Posteriormente, en el seno de la Comisién de
Analisis de Programas y de la Direccién General de Presupuestos se procede a la
discusion de las propuestas. a la asignacion de créditos y a su integraciéon con el
resto de los programas.

Aprobado el presupuesto, los 6rganos gestores llevan a cabo su ejecucion y el
seguimiento de resultados. Finalmente, se articula el proceso de rendiciéon de
cuentas, segin el cual los 6rganos gestores informan sobre el nivel de realizacién
de objetivos e indicadores, los costes en que se han incurrido y. en su caso, la jus-
tificacion de las desviaciones producidas.

La Disposicién Adicional Decimosexta de la Ley de Presupuestos Generales
del Estado para 1989 faculta al Ministerio de Economia y Hacienda para dictar
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las normas y establecer los procedimientos necesarios al objeto de introducir un
sistema de seguimiento normalizado del grado de realizacion de los objetivos de-
finidos en las memorias de programas.

En desarrollo de lo preceptuado en dicha disposicién. la Orden del Ministerio
de Economia y Hacienda de 11-IV-1989 introduce el sistema de seguimiento con
la finalidad de obtener informacion que permita evaluar el cumplimiento de los
objetivos que han servido de base para la asignacién de los recursos.

En una primera etapa, el sistema especial de seguimiento contenido en la nor-
mativa anterior se aplic6 a ocho programas presupuestarios relacionados con la
educacion, las infraestructuras. las seguridad vial y la explotacion de la circula-
cion aérea, elegidos basicamente por la facilidad en la definicion de los objeti-
vos, el volumen de recursos empleados v su relevancia temporal.

Posteriormente, con la promulgacion de la Orden del Ministerio de Economia
v Hacienda de 14-VII-1992, que regula actualmente el sistema, por una parte, se
amplia el ambito de aplicacion a los objetivos asignados a las sociedades estata-
les y entes ptiblicos en sus planes de actuacion y, por otra. en base a la experien-
cia acumulada, se establecen las caracteristicas basicas que deben reunir obje-
tivos e indicadores y confiere cardcter general y permanente a la norma
reguladora del sistema, ademas de ampliar los requerimientos a cumplimentar
por los 6rganos gestores de los programas seleccionados, resultando de especial
interés la referencia al informe de gestion y al balance de los resultados.

A pesar del periodo de tiempo transcurrido desde que se desarrolla el siste-
ma normalizado de seguimiento de unos determinados programas en el ejercicio
1989. no se han observado avances considerables en la utilizacién de la presu-
puestacién por programas como instrumento en la ayuda de la gestién publica.

Asi, el numero v la importancia cuantitativa de los programas de especial se-
guimiento, que han pasado de ocho a 17 en 1996, no han experimentado un au-
mento significativo respecto al total de los aprobados. Ademads, los mismos se
concentran basicamente en cuatro secciones presupuestarias u organismos au-
ténomos de ellas dependientes.

En las ocasiones en gue un mismo programa se hava gestionado por varios
centros gestores se diluye la figura del responsable, ademas de producirse una
falta de coordinacion entre ellos.

En cuanto al sistema de seguimiento. son comunes las criticas contenidas en
los informes de control financiero de programas elaborados porlal. G. A. E., de
acuerdo con la circular n 1/1993 de 29-1. unas veces porque no existe el sistema
de seguimiento y otras porque no se considera adecuado.

Se produce un desconocimiento generalizado de los costes introducidos pro-
ducido por 1a falta de informacién suministrada por los 6rganos gestores y por la
ausencia de una contabilidad analitica.
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4. Problemadtica para la implantacién de este modelo

Uno de los principales problemas aparecidos en la implantacién de un siste-
ma de seguimiento del cumplimiento de los presupuestos por programas es la fal-
ta de asuncion del modelo por parte de los 6rganos gestores, derivados, proba-
blemente. por las dificultades anadidas que éste les comporta v por la
incertidumbre de los beneficios que puede reportar para la gestion.

Entre las dificultades, algunos gestores consideran que el sistema de segui-
miento determina un aumento de burocracia que puede llegar a influir negati-
vamente en la actividad desarrollada. implicando un aumento de costes sin con-
trapartida cierta en los resultados.

Por otro lado, en lo referente al proceso de rendicién de cuentas que impone
el sistema a los gestores. se considera, para justificar su incumplimiento, que su
confeccion implica pérdidas innecesarias de actividad. ademas de suponer una
dispersion en la atencidon a los problemas que lleva aparejada la gestion.

En segundo término se encuentran los problemas relacionados con la defini-
cion, tanto cualitativa como cuantitativa, de los elementos del programa, es decir,
objetivos e indicadores.

No se puede establecer una gestion orientada a resultados si no existen obje-
tivos, o si éstos no son suficientemente claros y medibles. o si no se identifica
quién es el responsable de su ejecucion,

En el ambito publico resulta complejo establecer objetivos claros v faciles de
medir. En primer lugar. porque no existe. como en el privado. el enfoque prima-
rio de maximizar el beneficio sobre la inversion. En segundo lugar, porque una
misma realidad social permite varias acepciones del problema a resolvery de las
soluciones a aplicar.

Por otro lado. de nada sirve disponer de unos inmejorables objetivos si se ca-
rece de informacion de su nivel de ejecucion, para lo cual un instrumento de
inestimable ayuda lo constituye una contabilidad analitica, de la que se carece
en la Administracion.

En resumen, los aspectos que han incidido negativamente en el proceso de im-
plantacion del sistema de seguimiento especial de programas han sido: la difi-
cultad en la definicion adecuada de programas, asi como en el diseno de los in-
dicadores del output, la inexistencia de contabilidad analitica y la escasa
motivacién por parte de los érganos gestores encargados de la gestion. junto con
una escasez de programas de formacion.

5. Posibles soluciones

Para paliar la escasa utilizacion que tiene el modelo de presupuestacién por
programas se hace necesario elaborar una serie de medidas tendentes a:
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- Mejorar la definicion de objetivos e indicadores representativos, tanto de los
aspectos cuantitativos como cualitativos, de las actividades recogidas en los pro-
gramas
g .

- Incrementar el nimero de programas sujetos a seguimiento especial.
- Asignacion de recursos condicionada al cumplimiento de objetivos.
- Perfeccionar la aplicacion de las técnicas de control de gestion.

- Introduccion de la contabilidad analitica.

En cualquier caso, todo lo anterior estaria condenado al fracaso si no se logra
una mayor implicacion de los 6rganos gestores mediante un adecuado sistema de
incentivos v de exigencia de responsabilidades. Asi. los incentivos podrian
actuar en una doble vertiente: por una parte, en aquellos programas en que se
adecue la actividad a los objetivos que tienen asignados podrian incrementarse
las dotaciones financieras futuras en funcién del grado de cumplimiento de los
objetivos y de la eficiencia con que se han logrado. y por otra parte. con la
finalidad de lograr la motivacién del personal, la Comision de Andlisis de
Programas podria asumir la asignacién por programas de los recursos destinados
a productividad.

En lo referente a la exigencia de responsabilidad, es necesario lograr el nexo
de unidn entre los resultados del control y proceso de gestion. A este fin debe

disenarse un sistema en el que se determine cémo debe imputarse la respon-
sabilidad y quién debe exigirla.
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1. Introduccion

La fiscalizacion de los contratos administrativos se realiza por el Tribunal
de Cuentas en ejecuciéon del mandato contenido en el articulo 11 de la Ley
Orgéanica 2/1982. de 12 de mayo, a tenor del cual ha de fiscalizar, en particular.
«los contratos celebrados por la Administracién del Estado y las demés enti-
dades del sector publico en los casos en que asi esté establecido o que consi-
dere conveniente el Tribunal», precepto que ha sido desarrollado en los arti-
culos 39y 40 de la Ley 7/1988, de 5 de abril. de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas (L. F. T. Cu.).

La citada Ley Organica, al delimitar el Sector Piiblico sometido a la fiscaliza-
cién del Tribunal, considera. en el articulo 4° integrantes del mismo a las
Comunidades Autonomas.

Por otra parte, la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre. de Financiacion
de las Comunidades Auténomas. establece, en el articulo 22, que «ademas de los
sistemas e instituciones de control que pudieran adoptar en sus respectivos
Estatutos, y en su caso las que por la Ley se autorizaran en el territorio comuni-
tario. al Tribunal de Cuentas corresponde realizar el control econémico y presu-
puestario de la actividad financiera de las Comunidades Auténomas...». precep-
to plenamente concordante con el apartado d) del articulo 153 de la Constitucion,
que atribuye a este Tribunal el control <econémico y presupuestario de la activi-
dad de los 6rganos de las Comunidades Auténomas».

Por tanto. a las Administraciones publicas autondmicas se extiende también
el &mbito de la funcidn fiscalizadora del Tribunal de Cuentas, el cual, a tenor del
articulo 9 de la Ley Organica 2/82. ha de referirse «al sometimiento de la activi-
dad econémico-financiera del Sector Ptiblico a los principios de legalidad. efi-
cienciay economia».

Para el adecuado desarrollo de esta funcion, en la estructura del Tribunal de
Cuentas que se establecio a partir de la entrada en vigor de la Ley Organica. se
cred, en 1982. el Departamento de Comunidades Auténomas de la Seccion de
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Fiscalizacion. que inicialmente asumio la fiscalizacion de la totalidad de los en-
tes preautonomicos en virtud tante de la propia Constitucion como de la
Disposicion Transitoria Quinta de la Ley Organica 2/82 (I. 0. T. Cu.). asi como de
los articulos 8 del Real Decreto-Ley de 12 de diciembre de 1980 y 8 de la Ley de
Régimen Presupuestario y Patrimonial de los Entes Preautonémicos, preceptos
que establecian la equiparacion de tales entes a las Comunidades Auténomas a
efectos de su fiscalizacion y la obligacién de rendicién de cuentas ante el
Tribunal. Con posterioridad. y a medida que fueron sustituidos por las
Comunidades Auténomas, el Departamento asumio la fiscalizacion de éstas.

Aun cuando la contratacion administrativa de todas las Comunidades esta so-
metida a la fiscalizacion del Tribunal de Cuentas. ésta no se ejerce de igual mane-
ra pues, en el articulo 29 de la Ley de Funcionamiento de este Tribunal. se esta-
blece el principio de coordinacién de las actividades del mismo con las que se
realizan en los organos de control externo autonémicos, con la finalidad de evitar
duplicidades incoherentes con los principios de economia y eficiencia.

En este sentido. cabe distinguir entre la contratacion administrativa objeto de
fiscalizacién directa o inmediata por el Tribunal de Cuentas, que es la corres-
pondiente a las Comunidades Auténomas carentes de 6rganos propios de control
externo o cuyo funcionamiento atin no ha comenzado, y la contratacién adminis-
trativa objeto de fiscalizacién indirecta o mediata, es decir. la de los contratos ce-
lebrados por las Administraciones de aquellas Comunidades Auténomas en las
que funcionan los mencionados érganos.

Actualmente, en el primer grupo se encuentran las Comunidades Auténomas
de Aragon, Asturias, Islas Baleares. Cantabria. Castilla y Leén, Extremadura.
Madrid, Murcia y La Rioja, asi como las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla,
ven el segundo, las Comunidades Auténomas de Andalucia, Canarias, Castilla-La
Mancha, Cataluna, Galicia, Navarra. Pais Vasco y Comunidad Valenciana.

2. Contratos sometidos a fiscalizacion

Los articulos 39 y 40 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas. delimitan, cuantitativa y cualitativamente, el alcance del
procedimiento especifico de fiscalizacion de los contratos administrativos.

El articulo 30, tras dejar sentado que el Tribunal tiene potestad para fiscali-
zar cualesquiera contratos cuyo examen considere conveniente, establece que se
fiscalizaran «en particular» determinados contratos en funcion de la naturaleza
de las prestaciones objeto de los mismos, de los procedimientos de adjudicacién
utilizados y de los precios.

Con la entrada en vigor de la Ley de 18 de mayo de 1995, de Contratos de las
Administraciones Publicas (L. C. A. P), pudiera plantearse la posible incidencia,
en el precepto comentado, del articulo 58 de esta Ley, que toma en consideracion
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cuantias distintas para la remision preceptiva y de oficio de los contratos admi-
nistrativos a los 6rganos de fiscalizacion externa.

Al respecto ha de observarse, por una parte, que el articulo 39 delaL.F.T.Cu.
constituye una norma reguladora del procedimiento concreto mediante el cual
este Tribunal debe ejercer su propia funcién fiscalizadora. y, por tanto, es una
norma especial de funcionamiento de esta institucion.

El articulo 58 de la L. C. A. P. esta referido, por el contrario. no ya solamente a
dicho Tribunal sino a la generalidad de los 6rganos de control externo y su fina-
lidad es bien distinta, ya que no es otra que regular el procedimiento de remision
de los expedientes de contratacion a estos érganos y no el que ha de seguirse pa-
ra el examen de los mismos.

En consecuencia, no es apreciable colisién alguna entre ambas normas por-
que regulan materias distintas y porque. entre ellas, rige el principio de espe-
cialidad. al que no puede oponerse el de temporalidad ya que la aplicacion del
primer principio supone una excepcion a la del segundo.

Cuestién distinta. aunque relacionada con la problematica expuesta. es la
planteada por la posible falta de actualizacién de las cuantias establecidas en el
articulo 39 de la L. F. T. Cu.. actualmente vigentes, las cuales, por una parte, con-
llevan la fiscalizacion de un elevado niimero de expedientes. lo que, en ocasio-
nes, puede dificultar el examen de los mismos con el detenimiento que requiere
la complejidad y la cantidad de documentacion caracteristica de la contratacion
administrativa, y. por otra, pueden obstaculizar el examen de aquellos otros con-
tratos cuyas particularidades lo aconsejen. aun cuando sus precios sean inferio-
res a las cuantias previstas en el citado articulo.

En el Departamento de Comunidades Auténomas del Tribunal de Cuentas se
esta realizando un importante esfuerzo, no ya solamente para garantizar el cum-
plimiento de las mencionadas disposiciones legales, sino para dar cumplida sa-
tisfaccién a los legitimos intereses de las asambleas legislativas. de las Admi-
nistraciones publicas y de los ciudadanos, destinatarios, en ultima instancia, de
los informes. con el fin de ofrecerles una informacién lo mas amplia y rigurosa
posible. en funcion de los medios disponibles. sobre la gestion de los fondos pu-
blicos afectados por la contratacién administrativa, y poner, de este
modo. a su disposicién instrumentos ttiles para el progresivo perfeccionamiento
de los procedimientos y practicas de la contratacion publica.

3. El procedimiento de fiscalizacién

En cuanto a la remision de los expedientes de contratacién, en el articulo 58
de la Ley de Contratos de las Administraciones Puiblicas se establece que los pro-
pios organos de contratacién deben enviarlos al Tribunal de Cuentas «dentro de
los tres meses siguientes a la formalizacion del contrato».

185



Cronica 1996-1997

Esta disposicion ha planteado dudas en algunas Comunidades Auténomas, en
l_aS que, hasta la entrada en vigor de la Ley, determinadas unidades administra-
tivas de coordinacién efectuaban, centralizadamente. remisiones conjuntas de
los expedientes de contratos adjudicados en determinados periodos temporales
(generalmente, por trimestres, semestres o anos).

A este respecto, lo que interesa realmente es que los contratos sean remitidos
en un tiempo adecuado para su fiscalizacién. y, en este sentido. en el
Departamento de Comunidades Auténomas del Tribunal de Cuentas no se han
puesto objeciones a la continuidad de los mecanismos de remision seguidos en
cada Comunidad Auténoma, en coherencia con la potestad de autorganizacién
que le confiere el ordenamiento. siempre que éstos no interfieran negativamen-
te en la planificacién y ejecucion de las actuaciones fiscalizadoras.

Recibidos los expedientes en el Departamento. se les asigna un ntimero de re-
gistro. se introducen en un archivo informatizado los datos mas significativos de
cada uno y son objeto de un examen individualizado por funcionarios especiali-
zados en la materia.

Se ha establecido un procedimiento de examen que tiene la finalidad de com-
probar si cada uno de los contratos se ajusta a los principios de legalidad. efi-
ciencia y economia con caracter general, y mediante el cual y en ejecucion de lo
dispuesto en el articulo 40 de 1a L. F. T. Cu., se pretende constatar, en concreto y
entre otros, los siguientes aspectos:

- Si la tramitacion de los expedientes de contratacion se ha realizado correcta-
mente y sin demoras injustificadas. desde el informe de supervision del proyecto,
en obras. o la propuesta del servicio. en los demas casos, hasta la apertura del pro-
cedimiento de adjudicacién, con particular examen de la justificacion de la nece-
sidad de contratar. del contenido de los proyectos y su viabilidad, de los pliegos de
clausulas administrativas particulares y de los informes de control interno.

- Si en las obras o suministros tramitados por el procedimiento de emergen-
cia existe alguna constancia documental de los acontecimientos catastroficos o
situaciones de grave peligro que pudieran justificar esta tramitacion excepcio-
nal, caracterizada por la omision del procedimiento previo escrito y de los prin-
cipios de publicidad y libre concurrencia, y si esta tramitacion se circunscribe a
las obras o actuaciones estrictamente precisas para la desaparicion del motivo
que generd la emergencia.

- Si se ha utilizado el procedimientoy la forma de adjudicacion adecuados se-
gun la normativa. con especial comprobacion, en el procedimiento restringido,
del establecimiento y justificacion de los criterios objetivos para la seleccion
previa de las empresas licitadoras, asi como del nimero de las invitadas; en el
procedimiento negociado, de la existencia de alguno de los supuestos exigidos
por la normativa para la utilizacion de este procedimiento excepcional, median-
te la correspondiente acreditacion documental, asi como la realizacion, sin per-
juicio de los supuestos exceptuados por la normativa, de la preceptiva peticion
de ofertas a un minimo de tres empresas, y. en la forma de concurso. del previo
establecimiento. en los pliegos de clausulas, de los criterios que han de servir de
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base para las adjudicaciones de los contratos, con la ordenacién y ponderacién
que se les atribuya. asi como la existencia de informes técnicos de valoracién de
las proposiciones presentadas en coherencia con tales criterios.

- Si las adjudicaciones de los contratos se han realizado conforme a las pro-
puestas de las Mesas de contratacion o, en caso contrario, mediante resoluciones
motivadas: en las subastas, a las empresas que hubieran ofrecido las mayores ha-
jas no temerarias; en los concursos, a las empresas cuyas proposiciones se ajus-
ten en mayor medida a los criterios de valoraciéon. En cualquier caso. si se justi-
fican las adjudicaciones de los contratos a empresas que no hayan ofrecido los
precios mas bajos pues, en coherencia con el principio de economia en la gestién
de fondos publicos, las inversiones deben realizarse al menor coste inicial posi-
ble. salvo cuando se justifique y fundamente lo contrario, atendiendo a la natu-
raleza y circunstancias peculiares de cada contrato.

- Si se han cumplido los requisitos de publicidad establecidos en la normati-
va respecto de las convocatorias de las licitaciones en los procedimientos abier-
tos, restringidos v negoeiados con publicidad, y de las adjudicaciones de los con-
tratos en cualquier caso.

- Si se han constituido las fianzas en las cuantias exigidas por la normativa,
formalizado documentalmente los contratos y si existe la adecuada correlacién
entre el contenido de los pliegos de clausulas administrativas particulares, las
ofertas de los adjudicatarios, las resoluciones de adjudicacion y los documentos
de formalizacion de los contratos.

- Si se han ejecutado los contratos conforme a lo establecido en la normativa, en
los pliegos de clausulas administrativas generales y particulares. en los de pres-
cripeiones téenicas y en los documentos de formalizacion, examinando, especial-
mente, si el ritmo de ejecucion' se ajusta a los plazos fijados o, de lo contrario, se
han producido prérrogas o suspensiones v si, en tales supuestos, se han hecho efec-
tivas las sanciones previstas en la normativa cuando los retrasos fueran imputables
a los contratistas: si se han aprobado modificaciones de los contratos con incre-
mentos de precios o de plazos y si éstas se han producido por circunstancias so-
brevenidas e imprevisibles o. por contra, responden a deficiencias de la prepara-
cion de los contratos originarios, v si, finalmente, en los supuestos de resolucion de
contratos, con danos y perjuicios causados a la Administracién. se han valorado és-
tos v se han hecho efectivas las correspondientes indemnizaciones.

Los resultados de este examen inicial se reflejan en una serie de papeles de
trabajo tipificados, v en el supuesto de que se considere que la documentacién
remitida no es completa o que deben solventarse determinadas dudas surgidas
en el examen de los expedientes, se recaban los documentos y aclaraciones
correspondientes a las Administraciones contratantes.

Revisado y completado cada uno de los expedientes con la documentacion
complementaria y las aclaraciones recibidas, y con base en los resultados finales
del examen. se elabora el apartado de la contratacion administrativa, que se in-
tegra en el anteproyecto del informe anual de cada Comunidad Auténoma.
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Los resultados de la fiscalizacion. de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 44 de la L. F. T. Cu., se ponen de manifiesto a la Administracion fiscalizada
para que, en un plazo no superior a treinta dias, prorrogable con justa causa, se
formulen las alegaciones y se presenten los documentos y justificaciones que se
estimen pertinentes.

Recibidas las alegaciones y la documentacion adjunta, se procede a un dete-
nido andlisis de cada una de las mismas y de la documentacion aportada y. en de-
terminados casos. a la confrontacién de esta nueva documentacion o de algunas
alegaciones formuladas con la documentacién inicialmente remitida, tanto en el
expediente como en el complemento posterior.

Realizadas todas estas actuaciones, el Departamento elabora un proyecto de
informe que se traslada a todos los miembros del Pleno el Tribunal de Cuentas
para la aprobacion por este 6rgano y. una vez aprobado. se remite. junto con las
alegaciones. a la asamblea legislativa y al érgano de gobierno correspondiente
para su conocimiento y publicacién en el diario oficial.

4, Los resultados de la fiscalizacion

Los resultados obtenidos de la fiscalizacién de los contratos han de reflejarse
en los correspondientes informes, para cuya elaboracién se proponen las si-
guientes pautas:

- Exposicion sistematica del resultado de la fiscalizacion de contratos en apar-
tados especificos de los informes. claramente diferenciados de los restantes, a fin
de evitar confusiones y duplicidades innecesarias, asi como facilitar la localiza-
cion y la comprension conjunta de los distintos aspectos que confluyen en esta
materia.

- Identificacion concreta, en cada uno de los parrafos, de los contratos a que
éstos se refieren. lo que permite una exacta comprension del alcance de los mis-
mos y la formulacién de alegaciones precisas por los servicios o unidades gesto-
ras y la consiguiente valoracion de éstas.

- Separacion entre el conjunto de observaciones que constituyen el nticleo
central de los informes y las recomendaciones dirigidas a los gestores.

- Limitacidn de los parrafos meramente descriptivos a los estrictamente ne-
cesarios para la comprension del alcance de la fiscalizacién y de la metodologia
utilizada: a la inversa, preeminencia de parrafos de contenido sustantivo, o sea,
los referentes a cuantas infracciones, abusos o practicas irregulares se hubiere
incurrido en cumplimiento de los dispuesto en el articulo 12.2 de la Ley Orgéanica
del Tribunal.

- Utilizacién de una terminologia sencilla y de uso comtn. en la medida en
que lo permita la especificidad de la materia. en consideracidon a que los prinei-
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pales destinatarios de los informes -parlamentarios y ciudadanos- no poseen,
por lo general, conocimientos técnicos especializados.

Aun cuando los resultados obtenidos pueden considerarse, en principio, sa-
tisfactorios. es preciso reconocer ¢ue los informes emitidos hasta el presente han
suscitado un limitado interés en la opinién ptblica y han tenido escasa repercu-
sién tanto en el control parlamentario de los 6rganos ejecutivos como en el fun-
cionamiento de las Administraciones Publicas fiscalizadas. Al respecto, se ob-
serva que las deficiencias puestas de manifiesto en los informes anuales se
reiteran, en parte, en ejercicios posteriores. sin que se modifiquen algunas prac-
ticas que estan profundamente enraizadas en el funcionamiento de nuestras
Administraciones.

Ante esta situacion. urge el planteamiento de nuevos criterios en la elabo-
racion de los informes a fin de conseguir. cuando menos, que el nticleo central
de las observaciones mas significativas en ellos contenidas sea inmediata-
mente captado y adecuadamente valorado por sus destinatarios. En esta linea,
y hasta tanto se concreten tales criterios. serd conveniente extremar algunas
de las cautelas antes expresadas: sencillez, claridad y concision en el lengua-
je utilizado. recomendaciones de mejoray reduccion de contenidos meramen-
te descriptivos.

A pesar de todo. es evidente que ni las medidas legislativas ni los informes de
fiscalizacion son suficientes para conseguir que se implanten efectivas mejoras
en el funcionamiento de las Administraciones Publicas si no existe una mayor re-
ceptividad en los destinatarios de los informes.

En este sentido es conveniente recordar. una vez mas, que los informes de fis-
calizacion del Tribunal de Cuentas y de los restantes drganos de control externo
no s6lo estan destinados a detectar irregularidades ni tienen una naturaleza emi-
nentemente inquisitorial o represiva.

Aun cuando la mayor parte del contenido de estos informes debe referirse a
deficiencias. anomalias o irregularidades observadas en las distintas areas fis-
calizadas y. en particular, en la contratacién administrativa, la puesta de mani-
fiesto de éstas lleva siempre implicita la recomendaciéon de subsanarlas.
Ademads, en los informes se formulan varias recomendaciones especificas sobre
determinados aspectos que pueden complementar las recomendaciones deriva-
das de las deficiencias previamente expresadas. Se pretende, de este modo. po-
ner en manos de los administradores piuiblicos herramientas utiles para la ges-
tién que faciliten la consecucion de objetivos de interés ptiblico con la maxima
economia y eficiencia y con un escrupuloso respeto de la legalidad vigente. prin-
cipios rectores de la actividad econémico-financiera del Sector Publico. cuyo so-
metimiento a los mismos debe controlarse por el Tribunal de Cuentas y por los
restantes érganos de control externo de las Comunidades Auténomas.
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5. Fiscalizacion y principios rectores de la
contratacion administrativa

Es importante subrayar. y muy particularmente en el area de la contrataciéon
administrativa, que los tres principios antes mencionados han de ser entendidos
como interdependientes y nunca excluyentes. En algunas ocasiones, se ha plan-
teado un supuesto conflicto entre el principio de legalidad y los principios de efi-
ciencia y economia. con el argumento de que el establecimiento de procedi-
mientos rigidos y complejos. con sucesivos y reiterados controles como los que
caracterizan a la contratacién administrativa, obstaculiza la eficacia de la ges-
tion. Sin embargo, la experiencia en la fiscalizacion de contratos me ha llevado a
discrepar de este planteamiento.

Los procedimientos legales establecidos por el legislador no se han concebi-
do como un obstaculo, sino. por el contrario, para garantizar una gestion eficaz y
econdémica y todos los controles internos establecidos en cada uno de los proce-
dimientos tienden a esta finalidad. Cuando. en algunos casos. se producen dila-
ciones excesivas en la tramitacion de los expedientes, éstas se deben, por lo
general, a disfuncionalidades o a problemas de organizacion administrativa.
superables mediante una adecuada estructura y la conveniente dotacién de
medios. El control, en suma. esta al servicio de la buena gestion. solamente asi
adquiere pleno sentido y como tal debe ser asumido.

A este respecto, la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas ofrece,
precisamente. amplias posibilidades a las Administraciones autonémicas para
adaptar la organizacion de los servicios a las peculiaridades que les son propias.
De hecho, a tenor de la Disposicion Final Primera de la Ley de Contratos, gran
parte de la normativa de la Ley no esta declarada legislacién basica, y es en esta
normativa donde las Administraciones autonémicas tienen un interesante cam-
po de actuacion.

Esta posibilidad. sin embargo. deberia utilizarse para mejorar la gestién en
coherencia con los principios rectores de la contratacion publica. que son los
de publicidad, concurrencia. igualdad y no discriminacién, proclamados en el
articulo 11 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. a los que
deben anadirse los de transparencia y objetividad, expresamente menciona-
dos en el apartado 1.5 de la Exposicién de Motivos de la Ley. ademas de los
principios rectores de la actividad econémico-financiera del Sector Publico,
antes comentados, y potenciar el control interno, asi como las correspondien-
tes garantias.

En la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas no solamente se re-
conocen, en armonia con las Directivas de la Comunidad Europea incorporadas
al ordenamiento juridico esparnol, estos grandes principios. que, por otra parte.
siempre han informado nuestra contratacién administrativa, sino que se han
adoptado mayores cautelas para su observancia de acuerdo con las exigencias
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que demanda una economia libre de mercado, en la que ha de regir la maxima
transparencia en la gestion de los fondos ptblicos.

Sin duda, estas disposiciones contribuyen a facilitar el control de la obser-
vancia de tales principios y han de ser objeto de especial atencién en la fiscali-
zacién de la contratacion administrativa. A titulo meramente indicativo. mencio-
naré. a continuacidn. algunas de las mas importantes.

Respecto de las garantias de publicidad, se establece. en el articulo 34 de la
L. C. A. P, la necesaria notificacion a todos los que participan en las licitaciones
del resultado de las mismas y no solamente a los adjudicatarios. como se hacia
anteriormente, asi como la comunicacién al Registro Piblico de Contratos y el
deber de comunicacion por el érgano de contratacion, a cualquier licitador que
lo solicite. de los motivos de rechazo de su proposicion: en el articulo 82, se hace
preceptiva la actuacion de las Mesas de contratacion, cualquiera que sea el pro-
cedimiento de adjudicacion utilizado. y se extiende, en los articulos 140, 182y 210,
la publicidad de las convocatorias a determinados supuestos del procedimiento
negociado.

En garantia de la concurrencia. igualdad y no discriminacion y, por consi-
guiente, en detrimento de la arbitrariedad, la contratacion directa -ahora mal
llamada «procedimiento negociado»- ha sido drasticamente reducida: el su-
puesto de urgencia ha sido acotado en coherencia con la sentencia de 17-X1-1993
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, al exigirse que se trate
de una imperiosa necesidad surgida como consecuencia de acontecimientos ab-
solutamente imprevisibles; se ha reducido significativamente la contratacion di-
recta por cuantias y se han suprimido los supuestos relativos a la imposibilidad
o inconveniencia de promover concurrencia de ofertas, asi como a la continua-
cion de contratos declarados resueltos.

En la forma de concurso se otorga una mayor trascendencia, en los articulos
87y 89, a la fijacién concreta, en los pliegos de clausulas administrativas par-
ticulares, de los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudica-
cion, los cuales deben estar siempre ordenados y, ademas, ponderados, asi como
a la estricta observancia de estos criterios en las actuaciones posteriores de la
Mesa y del érgano de contratacion.

Por dltimo. y a tenor del articulo 82 de la Ley, las adjudicaciones de los con-
tratos que se aparten de las propuestas de las Mesas de contratacion deben mo-
tivarse por los érganos de contratacion.

6. Algunos aspectos de especial interés en la
fiscalizacion de los contratos administrativos

Los resultados de la fiscalizacion de la contratacion administrativa ponen de
manifiesto ciertas deficiencias de gestion que, por su reiteracién y relevancia,
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deben ser objeto de un particular seguimiento y cuya subsanacion podria mejo-
rar en gran medida la gestion de los fondos ptiblicos afectados.

Asi, se observa, en general, la existencia de debilidades de control interno
en los informes de supervision de los proyectos de obras o en los emitidos por
las asesorias juridicas sobre la legalidad de los pliegos de clausulas adminis-
trativas particulares, estas ultimas propiciadas por la utilizacién abusiva de
pliegos-tipo cuyo contenido no siempre se ajusta, adecuadamente, a la natura-
leza y caracteristicas de las diferentes prestaciones a las que se pretenden apli-
cary en los que no se determinan aspectos particularmente significativos, como
los criterios de seleccidn previa de licitadores en los procedimientos restringi-
dos o los de adjudicacion en los concursos, cuyo contenido, al concretarse con
posterioridad a la aprobacién de los pliegos-tipo. se extrae asi del previo con-
trol de legalidad.

Se aprecia también, en los contratos de obras. una utilizacién abusiva del con-
curso en detrimento de la subasta, a pesar de ser ésta la forma ordinaria que per-
mite obtener los precios mas bajos en las adjudicaciones, sin que se justifique.
adecuadamente, la utilizaciéon del concurso, como requiere el articulo 76.2 de Ia
L. C. A. P. en relacién con los supuestos de aplicaciéon previstos en el articulo 86
de la misma Ley.

Esta justificacion es particularmente necesaria en las obras cuyos precios o
presupuestos no hayan podido ser establecidos previamente por la Adminis-
traciony deban se presentados por los licitadores, constituyendo, por tanto, el ob-
jeto de los correspondientes concursos la redacciéon del proyecto, elaboracion
del presupuesto y la ejecuciéon de las obras por los propios contratistas, modali-
dad prevista en el apartado a) del articulo 86 de 1a L. C. A. P.. En general, es muy
dificil constatar, en estos casos. la existencia de una auténtica imposibilidad pa-
ra el establecimiento de los referidos proyectos y sus correspondientes presu-
puestos por las Administraciones ya que, ante la posible insuficiencia de medios
personales o materiales de las mismas, éstas siempre pueden. mediante contra-
tos de asistencia, encomendar la redaccién de los proyectos a profesionales in-
dependientes de las empresas constructoras.

En estos concursos. adquieren singular relevancia la elaboracion y posterior
supervision de los proyectos que presenten los contratistas. actuaciones éstas que
deben siempre realizarse con anterioridad a la adjudicacion de los contratos a te-
nor del penultimo parrafo del articulo 116 del Reglamento General de
Contratacion del Estado, al igual que el replanteo, ya que. de lo contrario. la
Administracion asumiria unas obligaciones pecuniarias sin la previa determina-
cion y comprobacion de las prestaciones de los contratistas.

Por otra parte, en algunos concursos no se garantiza adecuadamente la selec-
cién objetiva de los contratistas mas convenientes para el interés publico, al no
establecerse, en los pliegos de clausulas, criterios de adjudicacion precisos, or-
denados y explicitos. En otros no se fundamentan las adjudicaciones de los con-
tratos mediante informes técnicos en los que se valoren. motivadamente, todas
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las proposiciones presentadas en coherencia con los criterios y baremos previa-
mente establecidos.

Es bastante frecuente que. en algunos informes de valoracién, se concedan las
mayores puntuaciones a las ofertas cuyos precios se sitian en torno a la baja me-
dia, lo que no es coherente con el principio de economia en la gestién de fondos pu-
blicos. ya que carece de sentido no valorar las mayores bajas una vez evaluadas,
previamente, las ofertas segin los restantes criterios, que permiten examinar. en
los concursos, la capacidad, los medios y la solvencia de las empresas licitadoras y
las especiales condiciones de ejecucion ofertadas con la amplitud que se conside-
re conveniente en atencion a las circunstancias concurrentes en cada contrato.

En varios de los informes examinados no se utilizan correctamente los crite-
rios de seleccion establecidos en los respectivos pliegos de clausulas adminis-
trativas particulares. ya sea por no tomar en consideracion algunos de dichos cri-
terios, va sea por sustituir algunos de los establecidos en los pliegos por otros
distintos en los propios informes o por aplicarse baremos no previstos en los
correspondientes pliegos de clausulas.

En la ejecucion de los contratos de obras, que son los generadores del mayor vo-
lumen de gasto, se aprecia una excesiva proliferacion de modificaciones por pro-
vectos reformados v otros contratos que. no obstante denominarse «complementa-
rios», en muchos casos encubren auténticas modificaciones. todo lo cual supone
importantes desviaciones de costes y de plazos, que, en su mayoria, podrian evi-
tarse mediante una elaboracién mas completa y una supervision mas rigurosa de
los proyectos, asi como mediante el replanteo efectivo e in situ de las obras pro-
yectadas antes de su aprobacién y mediante la adecuada tramitacién de las expro-
piaciones necesarias. de forma que los terrenos se hallen plenamente disponibles
para la ejecucion de las obras antes de la convocatoria de las licitaciones, en con-
sonancia con el articulo 129 de la L. C. A. P, y, en cualquier caso, antes de las adju-
dicaciones de los contratos; actuaciones éstas especialmente importantes para ga-
rantizar el cumplimiento de los plazos establecidos y minimizar, en lo posible. la
incidencia sobre los costes de las obras de las correspondientes revisiones de pre-
cios.

Ante las numerosas incidencias que suelen presentarse en la ejecucion de la
mayoria de los contratos, y en particular de los contratos de obras, es preciso tener
en cuenta que el contrato administrativo debe ejecutarse a riesgo y ventura del
contratista, y que este principio, expresamente proclamado en el articulo 99 de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. no admite otras excepciones
que las enumeradas, como casos de fuerza mayor, en el articulo 144 de dicha Ley.

En todo caso es conveniente, desde la éptica del control, comprobar que exis-
ta una adecuada separacion de funciones entre los autores de los proyectos, los
adjudicatarios de los contratos y los directores facultativos de la ejecucidn de las
obras y. en concreto. la observancia de la prohibicién establecida en el aparta-
do 3° del articulo 198 de la L. C. A. P. respecto de la adjudicacion de contratos de
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coqsulto.r’ia y asisu_encia que tengan por objeto la vigilancia. supervision, control
y direccion de la ejecucion de obras e instalaciones.

En cuanto a los contratos de suministro, se aprecia. en ocasiones, una defi-
ciente justificacion de las concretas necesidades de interés piblico que justifi-
quen las adquisiciones que se proponen, algunas de ellas especialmente gravo-
sas para el erario puiblico, como las de bienes informaticos, de material sanitario
ode l_)ienes de alta tecnologia utilizados, principalmente, en la investigacién y do-
cencia.

Los bienes informaticos se caracterizan por estar sometidos a frecuentes in-
novaciones que se suceden. en el tiempo. con gran celeridad, lo que conlleva. en
ocasiones, la obsolescencia de los equipos que se poseen o la incompatibilidad
de éstos con los nuevos materiales que ofrece el mereado. En estos casos. ante el
significativo volumen de gasto que generan estas adquisiciones, debe constatar-
se que exista una auténtica necesidad de interés publico de adquirir los equipos
0 elementos que sean precisos para el adecuado funcionamiento de los servicios
afectados y no una mera conveniencia, de forma que no cualquier incompatibili-
dad o dificultad de manejo por los usuarios se considere motivo suficiente para
justificar la renovacion inmediata de un conjunto de elementos. invocando su ob-
solescencia en términos generales, con la finalidad de dejarlos fuera de servicio
para adquirir masivamente otros tantos.

Se aprecia, asimismo, un notorio incremento de los contratos de asistenciay
consultoria. Es importante. dado el creciente volumen de gasto que estos con-
tratos generan, constatar, al igual que en los suministros antes mencionados, la
existencia de necesidades reales de las Administraciones. asi como la insufi-
ciencia, falta de adecuacion o conveniencia de no ampliacion de los medios ma-
teriales o personales con que las mismas cuentan para la realizacion de las
correspondientes prestaciones; condicion ésta que. establecida inicialmente en
el articulo 4 del Decreto 1.005/74. de 4 de abril. ha sido elevada de rango norma-
tivo en el articulo 203 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y
cuya cumplimentacién requiere la elaboraciéon de informes en los que se espe-
cifiquen las insuficiencias concretas o las particulares circunstancias de los ser-
vicios afectados en relacion con el objeto de cada uno de los contratos que se
proponen.

7. La fiscalizaciéon de la contratacién administrativa
y la organizacion de los servicios gestores

En la fiscalizacion de los contratos celebrados por las Administraciones auto-
némicas se ha observado, en ocasiones, la existencia de problemas en la aplica-
cion de ciertas disposiciones reguladoras de la naturaleza, composicion y fun-
cionamiento de algunos oérganos y servicios, cuvas actuaciones revisten una
singular trascendencia en la preparacion y adjudicacién de los contratos.
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La solucién a estos problemas no siempre resultaba facil. porque, con inde-
pendencia de otros condicionamientos coyunturales, la anterior Ley de Contratos
respondia a una concepcion exclusivamente estatal y, ademas, centralizadora.

A este respecto. en la Ley 13/1995, de 18 de mayo, se reconoce a las Comunidades
Auténomas la posibilidad de introducir modificaciones en la regulacién de la
materia en coherencia con las competencias asumidas, principio inspirador de
la reforma expresamente reconocido en la Exposicion de Motivos de la Ley. en
cuyo apartado 1.1 se indica que «la nueva Lev no pretende abarcar toda la nor-
mativa de la contratacion ptiblica de manera uniforme, sino reconocer un comuin
denominador sustantivo que asegure, de manera unitaria y en condiciones de
igualdad, los intereses generales de todos los espanoles. pero reconociendo. al
mismo tiempo. a las Comunidades Auténomas que puedan introducir en la regu-
lacién de la materia las peculiaridades que las competencias de su propia auto-
nomia les permite».

Manifestaciones concretas de este reconocimiento podemos encontrarlas en
la regulacion de ciertos plazos, de los oérganos y Mesas de contratacién. Juntas
Consultivas. Servicios Juridicos. Intervenciones, remision de contratos a los 6r-
ganos de control externo, relaciones entre Servicios o Departamentos, forma y
periodicidad de ciertas actuaciones, ete.

Entre las posibilidades de mejora que la Ley 13/1995 reconoce a las Comu-
nidades Auténomas destaca la de modificacion del contenido del articulo 128. re-
lativo a la supervision de proyectos de obras. ofreciéndose aqui la oportunidad
de adecuar las dotaciones y organizacion de los medios disponibles a las carac-
teristicas propias de cada Comunidad.

El reforzamiento de este importante control mediante el establecimiento, con
caracter permanente, de oficinas o unidades de supervision especializadas en
nimero adecuado para poder examinar, con rigor y detenimiento, el mayor nu-
mero de provectos. convenientemente dotadas de personal técnicamente cualifi-
cado, permitird un control mas eficaz de la calidad de los proyectos. previamen-
te a la adjudicacion de los contratos. y de este modo, se evitarian gran parte de
las incidencias mas comunes en la ejecucion de las obras.

Otra posibilidad que tienen las Administraciones autondomicas de 4mbito uni-
provincial es la de organizar centralizadamente la gestion de la contratacién ad-
ministrativa, concepcién a la que responde el modelo cantabro. en el que la tra-
mitacion de todos los procedimientos de contratacion, asi como otras funciones
relacionadas con la materia, esta encomendada a un tnico servicio central: el
Servicio de Contratacion y Compras de la Diputacién Regional de Cantabria. cu-
vo funcionamiento esta regulado, fundamentalmente, en los Decretos 30/1983, de
25-1V, y 61/1993, de 31-VIIL.

El Servicio lleva a cabo la tramitacién v formacién documental e informati-
ca de los expedientes y procedimientos de adjudicacion, incluyendo las actua-
ciones correspondientes a publicidad, licitacidn, registro. notificacion y forma-
lizacién de contratos, e interviene en los tramites de fiscalizacidon previa,
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adjudicacién. incidencias de ejecucién, extincién y resolucion. Asimismo. ela-
bora la estadistica. lleva el Libro Registro de Contratistas y el Registro de
Contratos y coordina la remision de los expedientes, documentacién comple-
mentaria y aclaraciones al Tribunal de Cuentas. Por ultimo. asesora en materia
contractual a los restantes Servicios o unidades de la Administracion auténo-
ma, particularmente en la elaboracion de pliegos de clausulas administrativas
particulares. Los tiempos medios de tramitacion de expedientes con publicidad
v concurrencia son de dos meses en la tramitacién ordinaria, y de mes y medio en
la tramitacién de urgencia.

Dicho modelo podria servir de pauta orientativa en otras Comunidades
Auténomas de ambito uniprovincial con un volumen de contratacién relativa-
mente limitado, a fin de organizar los servicios gestores de la contratacion admi-
nistrativa mediante estructuras mas acordes con los principios de eficiencia y
economia.

Por otra parte. este tipo de organizacion facilita, en gran medida. la fiscaliza-
cion externa de la contratacion administrativa; la experiencia, desde este punto
de vista, ha sido positiva al permitir el establecimiento de una comunicacioén flui-
day eficaz entre interlocutores permanentes. tanto de la Comunidad Auténoma
como del Tribunal de Cuentas, especializados en una misma materia.
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1. Introducciéon

Siendo conscientes de la diversidad de opiniones y planteamientos suscita-
dos con ocasién del ejercicio de la iniciativa fiscalizadora, el estudio que aho-
ra se inicia pretende abordar. en la medida de lo posible y siempre desde una
oOptica técnico-juridica, aquellos extremos que pueden constituir la problema-
tica basica surgida como consecuencia del desenvolvimiento de la referida ini-
ciativa.

Esta problematica gira fundamentalmente en torno a las siguientes cues-
tiones:

a) Las peticiones de fiscalizacion de las Cortes Generales y de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas. Organos competentes para su for-
mulacion.,

b) El cardcter vinculante de las peticiones de fiscalizacion.

2. Peticiones de fiscalizaciéon de las Cortes Generales
y de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Autonomas. Competencia para su formulacion

Enrelacion con los procedimientos fiscalizadores, el articulo 45 de la Ley Orga-
nica 2/1982, de 12-V, del Tribunal de Cuentas dispone: «Los procedimientos para el
ejercicio de la funcién fiscalizadora se impulsaran de oficio en todos sus tramites.

La iniciativa corresponde al propio Tribunal, a las Cortes Generales v. en su
ambito, a las Asambleas Legislativas u otros organos representativos analogos
que se constituyan en las Comunidades Auténomas.»

Por su parte, el articulo 32.2 de la Ley 7/1988 de 5-1V, de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas, establece: «No se dara curso por el Tribunal de Cuentas a
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ninguna peticion de fiscalizacion que no provenga de las instancias a que se re-
fiere el articulo 45 de la L. O. 2/1982.»

El Tribunal de Cuentas se encuentra legitimado, por el propio mandato cons-
titucional del articulo 136 de la Constitucion espanola de 27-X1I-1978, que lo
configura como supremo érgano fiscalizador, para promover el ejercicio de la
funcion fiscalizadora. ejercicio que corresponde, conforme al articulo 21.3. a), de
la L. 0. T. Cu., al Pleno del alto Tribunal.

Las Cortes Generales y las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas gozan de la misma iniciativa de que dispone el Tribunal de Cuentas.
situandose en idéntico plano de igualdad. Unicamente existe una particularidad
que afecta a las Asambleas Legislativas: que dicha iniciativa tan sélo puede cir-
cunscribirse al ambito propio de la Comunidad Auténoma.

2.1. PETICIONES DE FISCALIZACION DE LAS
CORTES GENERALES

Interesa en este apartado examinar los aspectos formales en que se desen-
vuelve la peticion y a qué organos compete efectuarla.

Esta facultad de peticién ha de considerarse como una actividad propia de las
Camaras, que como tal ha de regirse por lo que dispongan las normas que regu-
lan el funcionamiento y actividad de las mismas. Estas normas son, en virtud de
la potestad de autorregulacion del articulo 72.1 de la Constitucidn espaiiola, los
Reglamentos que cada Camara establezea. sujetos, por otra parte, al control de
constitucionalidad (art. 27.2. d), de la Ley Organica del Tribunal Constitucional de
3-X-1979].

Ni el Reglamento del Congreso ni el del Senado regulan de forma expresa el
régimen operativo que ha de presidir el ejercicio de las peticiones de fiscaliza-
cién. Tampoco hacen configuracién alguna del érgano u 6rganos legitimados
para efectuarla.

El tnico «vinculo relacionado» con esta materia se encuentra en el Regla-
mento del Congreso de los Diputados, aprobado por su Pleno el 10-11-1982, que en
su articulo 199.2 senala: <El Presidente del Congreso. de acuerdo con la Mesa y
oida la Junta de Portavoces. a peticiéon de una Comision, podra requerir al
Tribunal de Cuentas, en los supuestos contemplados en su Ley Organica, para
que remita a la CaAmara informes. documentos o antecedentes sobre un determi-
nados asunto.»

Del contenido de este precepto se deduce. mas que una posible conexion
con el derecho de peticidn de fiscalizacion. un interés de las Camaras por una
cuestion o asunto estrictamente puntual. sobre el que el Tribunal de Cuentas
ha realizado alguna actuacién o dispone de alguna informacion, puesto que se
alude a informes, documentos o antecedentes que, l6gicamente, deben obrar en
poder del mismo. No se requiere strictu sensu al Tribunal para que inicie su fun-
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c¢ion fiscalizadora, sino que mas bien se acude al mismo para obtener informa-
cién precisa acerca de un asunto respecto del que ya se inici¢ alguna actuacion
fiscalizadora.

En cuanto al 6rgano u érganos a quien compete efectuar la peticion. habran
de serlo aquellos en los que se materializa el funcionamiento de las Camaras. Es-
tas, a tenor del articulo 75.1 de la Constitucion espanola, funcionaran en Pleno y
por Comisiones.

Las Comisiones son los 6rganos regulares de trabajo parlamentario por medio
de las que se realizan, en la practica, el elenco de funciones de tipo competencial
que se hallan asignadas a las Camaras. Cada grupo parlamentario designa a los
miembros de las distintas Comisiones en orden al niimero que le corresponda en
proporcién directa a la composicion numérica del grupo. El caracter represen-
tativo necesario para el desarrollo de las tareas funcionales de las Camaras que-
da plenamente asegurado en cuanto a la toma de decisiones que trascienden del
ambito interno de actuacién de las mismas.

El caracter representativo aludido cobra su maxima expresién cuando las
Camaras funcionan en Pleno, esto es, el érgano constituido por todos los miem-
bros de cada una de ellas, siendo en definitiva su érgano formal.

El Pleno o las Comisiones cobran fuerza y relevancia en cuanto a las relacio-
nes existentes entre el Tribunal de Cuentas y las Cortes Generales, articuladas és-
tas a través de la Comision Mixta del Congreso y del Senado para las Relaciones
con el Tribunal de Cuentas. Asi, y conforme la Disposicion Transitoria Primera de
la L. 0. T. Cu., es a los respectivos Plenos a quien aquella Comisién Mixta propo-
ne las medidas y normas oportunas. Son las Comisiones, de acuerdo con el ya re-
ferido articulo 199.2 del Reglamento del Congreso, quienes piden al Presidente
del Congreso que haga los requerimientos oportunos al Tribunal de Cuentas.

En definitiva, deben ser necesariamente el Pleno o las Comisiones parlamen-
tarias los organos legitimados para formular las peticiones de fiscalizacién que
efectuen las Cortes Generales, legitimacion que, por otra parte. ha de venir deter-
minada y otorgada a un 6rgano concreto v de forma expresa por los Reglamentos
propios de cada Camara.

2.2. PETICIONES DE FISCALIZACION DE LAS ASAMBLEAS
LEGISLATIVAS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

La iniciativa fiscalizadora se reconoce, conforme el articulo 45 L. O. T. Cu..
ademas, a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas u otros 61-
ganos representativos analogos. El caracter representativo se destaca de forma
relevante en este precepto, debiendo, en consecuencia. quedar absolutamente
garantizado en la formulacién de peticiones de fiscalizacién gue provengan de
dichas Asambleas. Estas habran de formularse, de acuerdo con los argumentos
va expuestos. por un 6rgano en el que resida inequivocamente la representacion
politica de 1a Asamblea correspondiente.
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Deben ser. en cualquier caso, las normas reguladoras de su funcionamiento
las que determinen qué 6rgano de caracter representativo efectuara las peticio-
nes de fiscalizacion.

El Tribunal de Cuentas, por tanto, solo dara curso a aquellas peticiones de fis-
calizacion de las Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas que provengan de un é6rgano representativo de la tota-
lidad del componente politico de cada Camara o Asamblea, cualidad distintiva
que reunen, por su propia naturaleza. tanto el Pleno como las Comisiones parla-
mentarias.

3. Caracter vinculante de las peticiones
de fiscalizacion

El caracter vinculante de estas peticiones esta, sin duda. relacionado con la
nota de dependencia que la Constitucion espanola predica respecto al Tribunal
de Cuentas. En este sentido. el articulo 136 de la misma. en el segundo parrafo de
su apartado primero, dispone categéricamente: «<Dependera de las Cortes Gene-
rales...»

Esta relacion de dependencia no constituye una novedad en el devenir histé-
rico del supremo érgano fiscalizador. La Constitucion de 1931, en su articulo 120,
configuraba, expresamente, la dependencia directa de las Cortes, retoméandose
la misma en la actual etapa constitucional y siendo uno de sus exponentes el ar-
ticulo 127 del anteproyecto constitucional.

Es irrefutable, en consecuencia, la relacion de dependencia existente entre el
Tribunal de Cuentas y las Cortes Generales en virtud del mandato imperativo
contemplado en nuestro ordenamiento constitucional vigente.

La Constitucion de 27-X11-1978 no determina ante qué tipo de dependencia
nos encontramos. La legislacion reguladora del Tribunal de Cuentas. a diferen-
cia de lo que acontece con otro 6rgano de relevancia constitucional. el Consejo
de Estado -articulo 1.2 de su Lev Organica 3/1988. de 22-1V. donde se alude a la au-
tonomia organica y funcional en el ejercicio de su funcién consultiva- tampoco
atribuye calificativo alguno expreso, especialmente el articulo 1 dela L. 0. T. Cu.,
a larelacion de dependencia. con la matizacion que a continuacion realizaremos
tomando como referencia el contenido del articulo 5 la misma Ley.

Ante esta situacién normativa ha sido la doctrina. desde muy variados prismas
que no procede ahora puntualizar y que, por otra parte, son de todos conocidos.
la que ha configurado y definido aquella dependencia, bien como dependencia
organica para unos o funcional para otros.

Entendemos que no puede, desde nuestro personal punto de vista, hablarse
de dependencia funcional del Tribunal de Cuentas respecto de las Cortes Gene-
rales. A esta conclusion se llega a partir de los siguientes argumentos legales:
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1. El articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal de Cuentas dispone: «El
Tribunal de Cuentas ejercera sus funciones con plena independencia y someti-
miento al ordenamiento juridico.»

El articulo 2 de la L. O. T. Cu. alude expresamente a estas funciones califican-
dolas como propias.

2. El articulo 136 de la Constitucién espanola, en el parrafo segundo de su
apartado primero. alude al ejercicio de «sus funciones». Son funciones que legi-
timamente le corresponden en funcién del mandato constitucional contemplado
en dicho precepto.

3. Corresponde al Pleno del Tribunal de Cuentas, de conformidad con el ar-
ticulo 21.3. a). de la L. O. T. Cu.. el ejercicio de la funcion fiscalizadora, estable-
ciéndose organicamente de forma indubitada a quién compete el desarrollo de
tal funcion. Es el Pleno el que determina o resuelve. califica v da por bueno o su-
ficiente lo que estime oportuno en el ejercicio de la funcion fiscalizadora. como
se deduce de los apartados a) y b) del articulo 3 de la L. F. T. Cu., estableciendo.
ademas. conforme el articulo 3 g) del mismo texto legal, las directrices técnicas a
que deban sujetarse los diferentes procedimientos de fiscalizacion.

4. La independencia funcional se extiende también a los miembros del
Tribunal de Cuentas en la medida en que tanto el articulo 136.3 de la Constitucion
espanola como el articulo 30.2 L. O. T. Cu. establecen su independencia e inamo-
vilidad.

La dependencia que opera, a nuestro juicio, respecto de las Cortes Generales es
orgdnica. Este razonamiento se asienta en los siguientes fundamentos legales:

1. El articulo 30.1 de la L. O. T. Cu. establece que los Consejeros de Cuentas se-
ran designados por las Cortes Generales: seis por el Congreso y seis por el Senado.

2. La propia existencia de la Comisién Mixta del Congreso y del Senado para
las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en cuanto o6rgano encargado de man-
tener una relacion permanente con la Comisiéon de Gobierno del Tribunal de
Cuentas.

3. El presupuesto del Tribunal de Cuentas se integra en una seccioén indepen-
diente y sera aprobado por las Cortes Generales, como establece el articulo 6 de
laL.O. T Cu.

Analizada la dependencia del Tribunal de Cuentas respecto de las Cortes
Generales, procede determinar ahora el caracter vinculante de las peticiones de
fiscalizacion. Como consecuencia de esta dependencia no funcional. ;son vineu-
lantes las peticiones de fiscalizacion de las Cortes Generales v de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas?

Por lo que se refiere a las Cortes Generales, aquella cuestion ha de respon-
derse en sentido afirmativo si se observan los siguientes preceptos legales:

1. El articulo 32.2 de la L. F. T, Cu. dispone: <No se dara curso por el Tribunal
de Cuentas a ninguna peticion de fiscalizacion que no provenga de las instancias
a que se refiere el articulo 45 de la Ley Organica 2/1982.» A sensu contrario. el
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alto Tribunal si debe dar curso. es decir. tomar en consideracion, aquellas peti-
ciones que provengan de las instancias referidas en el articulo45dela L. O. T. Cu.

2. El articulo 3. @), de la L. F. T. Cu. acuna la frase «sin perjuicio de las fiscali-
zaciones que éste deba realizar a iniciativa de las Cortes y, en su ambito, de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas...». Acudiendo a una
simple interpretacion literal es evidente que este «deber» no implica, tan sélo,
una simple sugerencia.

Cuando las Cortes Generales formulen, por medio del 6rgano legitimado para
ello. peticiones de fiscalizacion, el Tribunal de Cuentas estara vinculado por
ellas. El Pleno del Tribunal de Cuentas, en cuanto érgano encargado del ejerci-
cio de la funcién fiscalizadora, tendra en cuenta esta solicitud y acordara el ini-
cio del procedimiento de fiscalizacion.

Sin embargo, de ahi la configuracién de la dependencia del Tribunal de
Cuentas respecto de las Cortes Generales como no funcional, el ejercicio y des-
arrollo de las fiscalizaciones solicitadas competera en exclusiva al propio
Tribunal de Cuentas, de manera que el Legislativo en ninguin caso podra dirigir,
planificar o condicionar el desarrollo de la funcién fiscalizadora. Es el Pleno el
que acuerda el programa de fiscalizaciones de cada ano y. ademas, establece las
directrices técnicas. las lineas de actuacién concreta que operan en cada proce-
dimiento fiscalizador, conforme senala el articulo 3 de la L. F. T. Cu.

Por lo que respecta a las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Autonomas, éstas se encuentran en plano de igualdad con las Cortes Generales.
y respecto de su dmbito pueden pedir fiscalizaciones al Tribunal de Cuentas en
orden a la iniciativa regulada en el articulo 45 de la L. O. T. Cu., quedando éste
vinculado por dichas solicitudes.

Las Leyes reguladoras de los distintos érganos de control externo de la activi-
dad econdmico-financiera del Sector Publico territorial correspondiente, no de-
terminan expresamente el caracter no vinculante de aquellas peticiones. En al-
gunos de ellos se alude -articulo 5 de la Ley 1/1988 de la Camara de Cuentas
andaluza. o el articulo 13.4 de la Ley 1/1987 de la Sindicatura de Cuentas balear-
a que la actividad de control no podra verse mermada por el derecho de peticion
que corresponde al drgano legitimado para ejercerlo. Esta merma se refiere, por
lo que aqui se reproducen los argumentos ya expuestos. al ejercicio propio de la
funcién fiscalizadora, que compete en exclusiva al organo de control externo: la
peticion a la que se dara curso, si se ejercité legitimamente, no puede en ningiin
caso condicionar el desarrollo de los distintos procedimientos de fiscalizacion
que se acuerden en virtud de la misma.

El Tribunal de Cuentas debera dar curso y por tanto quedara vinculado por
las peticiones de fiscalizacién que. proviniendo de las Cortes o de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas, se hayan formulado por el érgano
legitimado al respecto, sin que aquella peticién implique duigir o condicionar el
desarrollo de cada procedimiento fiscalizador.
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4, Conclusiones

1. Las peticiones de fiscalizaciéon dirigidas al Tribunal de Cuentas en orden a
la iniciativa fiscalizadora regulada en el articulo 45 de la L. O. T. Cu. deben efec-
tuarse por aquel organo que represente politica e inequivocamente a la Camara
0 Asamblea respectiva. teniendo tal consideracién tnicamente el Pleno o las
Comisiones Parlamentarias. Deberan ser los Reglamentos de cada Camara los
que atribuyan expresamente esta legitimacion.

2. En virtud de la dependencia del Tribunal de Cuentas respecto de las
Cortes Generales, las peticiones de fiscalizacién de las Cortes Generales o de
las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas vinculan al Tribu-
nal de Cuentas, debiendo éste dar curso a las mismas si se han formulado por
el organo legitimado para ello. sin que en ningun caso dichas peticiones pue-
dan planificar, dirigir o condicionar el desarrollo de los procedimientos de fis-
calizacidn. desarrollo que compete en exclusiva al propio Tribunal, en virtud
de su independencia funcional.
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«La confianza es un bien quebradizo que debe de-
fenderse, diariamente, con la transparencia y el
ejercicio responsable de las funciones publicas.»

1. Introduccion

Las Administraciones Publicas constituyen organizaciones complejas desti-
nadas a servir los intereses generales de los ciudadanos. Estas organizaciones
complejas, a diferencia de las simples que se controlan jerarquicamente, dispo-
nen de drganos especializados de control que se insertan en el tejido de la orga-
nizacion, conservando la independencia funcional que les permita el ejercicio de
sus funciones.

Se llega a esta especializacion. porque toda organizacion tiene entre sus com-
ponentes bésicos o esenciales la funcion de control. Basta observar cualquier
tipo de relacion en la que existan intereses comunes para detectar la existencia
de algin tipo de control. Ya se trate de relaciones de amistad, familiares o cultu-
rales, ya de sociedad, de ideas politicas, etc.. en todas ellas aparecera un ele-
mento de control. Se aprecia, asimismo, que en el momento en que aquel control
languidece o desaparece, la comunidad de intereses corre la misma suerte.

En relacién con el caracter esencial del control respecto de las organizacio-
nes. puede decirse que el contenido de la direccion lo constituyen tres compo-
nentes: la organizacion. la coordinacion v el control. En este sentido, conectando
con la filosofia griega. podemos hacer referencia a Parménides, que define la sus-
tancia como «el ser que es y debe ser». y a Aristoteles. segin el cual «la sustancia
es aquello que explica y justifica el ser de cada cosa. responde al porqué de la
cosa y es la esencia necesaria».

Como componente esencial de la organizacion, el control beneficia a la misma
evitando o corrigiendo el mal funcionamiento de sus elementos. Por ello, tenien-
do en cuenta que las Administraciones Ptablicas gestionan el bienestar de los ciu-
dadanos, proveyendo bienes y servicios de toda indole en sociedades fuertemen-
te interrelacionadas, es logico que haya coincidencia en la consecucién del
objetivo de gestionar cada dia mejor los recursos piiblicos. En esta tarea comitin
coinciden los gestores publicos, los érganos de control interno, los partidos poli-
ticos, el Tribunal de Cuentas y los ciudadanos.
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Sies cierta esta coincidencia de objetivos. el problema residira en determinar
el modo, la forma, el procedimiento o el sistema de articular unas Administra-
ciones Puiblicas que gestionen los recursos puestos a su disposicion de forma que,
con el minimo coste, generen el mayor niimero de bienes y servicios, y que estos
bienes o servicios sean los mas ltiles para la sociedad. Esta idea o principio no
es estatica, sino dindmica, es decir, la buena gestién debe estar presente en todo
momento, no al crear un organo. sino durante toda la vida del mismo. Para que
una Administracién se considere éptima ha de cumplir con los requisitos
que conforman el principio de economia y eficiencia siguientes:

-que cada 6rgano tenga unos objetivos concretos y perfectamente determinados;
- que se determinen los responsables del cumplimiento de esos objetivos;

- que el responsable disponga de medios adecuados y suficientes para el cum-
plimiento de estos objetivos.

Esto implica que la ereacion de una unidad administrativa deba preceder un
estudio de los indicados objetivos o fines que se encomiendan a la misma, los me-
dios necesarios para conseguirlos y del producto o rendimiento que se derivara
de la creacion de tal unidad administrativa.

Ahora bien, a pesar de que con caracter previo se realice el indicado estudio
previsional. en el ambito de las realizaciones pueden darse, entre otros. los si-
guientes supuestos:

a) Que inicialmente existan desviaciones entre los objetivos previstos y los al-
canzados y entre los medios previstos y los necesarios para conseguir tales obje-
tivos. Estos objetivos pueden ser mas amplios que los que inicialmente fueron
previstos por ser demandados con esta amplitud por la sociedad. En este caso
sera necesario ampliar los medios inicialmente programados. Por el contrario.
los objetivos iniciales pueden verse reducidos en relacion con los previstos y. por
consiguiente. existira un exceso de medios. En uno y otro casos es necesario dis-
poner de los datos suficientes que pongan de manifiesto tales desviaciones a fin
de que el 6rgano competente pueda tomar las medidas oportunas de correccion
y adaptacion de medios a fines y objetivos.

b) Que inicialmente los medios previstos coincidan con los realmente necesa-
rios. En este caso no sera necesario, en principio, realizar adaptaciones de me-
dios a fines. Sin embargo, 1a vida es cambiante y los objetivos asignados a una uni-
dad administrativa en el momento de su creacion estaran sometidos a los mismos
cambios que los del cuerpo social en el cual se encuentra inmersa. De ello se de-
riva que una correcta prevision de medios y objetivos puede verse necesitada de
adaptaciones posteriores, puesto que los fines u objetivos encomendados a la ci-
tada unidad administrativa pueden ampliarse. pueden reducirse e, incluso, pue-
den desaparecer. En el primer caso, deberan ampliarse sus medios: en el segun-
do. reducirse, v en el tercero. debera desaparecer la unidad administrativa.

De aqui surge la necesidad de reformar e innovar la estructura y el funciona-
miento de las Administraciones Publicas a lo largo del tiempo. La doctrina ha
distinguido que la reforma administrativa puede llevarse a cabo de dos formas
diferentes:
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- Reformas fundamentales: Estas reformas necesitan de un impulso politico
fuerte e implican cambios que afectan a las realidades fundamentales y a las le-
yes bésicas de la Administracién. Como tales, estan dotadas de importancia poli-
tica, ya que regulan la relaciéon ciudadanos-Administracion Publica. Estos cam-
bios se suelen caracterizar por su importancia y su rareza y por constituir hitos
en la evolucion de la Administracion Publica.

- Reformas constantes: Entendemos por reformas constantes aquellas que se
centran en los campos de la organizacién y de la eficacia dentro de los cuales pue-
den conseguirse, con medidas limitadas. perfeccionamientos en los procesos ad-
ministrativos. ahorros de gastos ptiblicos, mejorar la prestacién de los distintos
servicios publicos, ete. Estas reformas tienen por objeto la simplificacién admi-
nistrativa y abogan en favor de ellas tanto la opinién puiblica como los propios fun-
cionarios. La primera porque es la beneficiaria de un mejor servicio publico a un
menor coste bruto. y los segundos porque no hay nada mas desmoralizador que re-
alizar trabajos inttiles, apreciar la defectuosa distribucién de medios personales
y materiales, excesosy falta de personal, servicios ricos o superdotados y servicios
pobres o infradotados. Para llevar a cabo estas reformas permanentes es preciso
conocer los defectos, vicios, insuficiencias o desajustes de que adolece el aparato
administrativo en relacién con los fines u objetivos a alcanzar por el mismo al me-
nor coste posible. Para obtener este conocimiento es preciso disponer de instru-
mentos validos que pongan de manifiesto los posibles desajustes existentes entre
fines y medios. Entre ellos. puede considerarse como un instrumento valioso a dis-
posicion de los 6rganos de decision el ejercicio de la funcion de control desde to-
dos sus ambitos, control interno y externo de gestion, de regularidad, etc.

Estos controles, ademas de servir como instrumento de analisis, ayudaran a
impulsar la toma de decisiones necesarias para eliminar las barreras y obstacu-
los que suponen las resistencias de cambio insertas en toda organizacién.

2. Resistencias al cambio

Debemos partir de que la mejora constante en las Administraciones Publicas
siempre serd posible, pues existen razones para suponer que la accién adminis-
trativa es susceptible de ser perfeccionada. Hay que tener en cuenta que este
perfeccionamiento no se va a producir por un mecanismo misterioso, en virtud
del cual cada 6rgano administrativo se va a aproximar cada dia al grado éptimo
de eficiencia. Es bien sabido que la relacion de los entes publicos es mas favora-
ble a la ampliacion de sus efectivos que a la adaptacién a circunstancias nuevas,
si esto implica una contraccion y reduccién de medios.

Frente a los cambios surgiran resistencias que se opondran fuertemente a los
mismos. Es decir. existiran obstaculos que dificultaran el cambio y tenderan a la
permanencia, a la no alteracion de la estructura de los distintos servicios, de los
procedimientos a seguir en el cumplimiento de los objetivos encomendados. aun-
que éstos hayan dejado de acomodarse a las nuevas circunstancias.
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Entre estas resistencias se encontraran las propias normas que enmarcan la
unidad administrativa, las practicas tradicionales. etc. El cambio se producira,
en definitiva, mediante un impulso fuerte y constante de los drganos con compe-
tencia para llevarlo a cabo. He aqui el momento en el que el ejercicio de la fun-
cion de control econdmico-financiero puede servir eficazmente al 6rgano que ac-
tua como motor del cambio. Efectivamente, este tipo de control analizara objetiva
e independientemente la adecuacién de medios a fines dentro de cada unidad
administrativa. incluyendo los procedimientos utilizados para conseguir aqué-
llos, y de sus dictamenes se podran extraer conclusiones validas para llevar a
cabo las adaptaciones constantes a que nos referiamos en relacion con los érga-
nos que constituyen el cuerpo social de la Administracion Publica.

La propia naturaleza de las entidades publicas retine caracteres distintos de
los de las entidades privadas que influyen en una mayor resistencia a los cam-
bios necesarios para adaptarse constantemente a las nuevas exigencias de la
vida diaria. Basta senialar los siguientes:

2.1. LA IDEA DE PERMANENCIA

Las entidades publicas se instalan en &mbitos en los que parece no existir pro-
blemas de inseguridad respecto de su propia existencia y permanencia en el se-
no de la sociedad. No estan presentes el termémetro de la cuenta de resultados,
el fantasma de la competencia, ni las distintas fuerzas que, debido a un mal fun-
cionamiento de la entidad, la harian desaparecer de igual forma que una entidad
privada desapareceria por la mera accién de las fuerzas del mercado. Esta idea
de seguridad obstruye muchos de los impulsos e iniciativas encaminados a la me-
jora constante del funcionamiento de estas organizaciones publicas.

2.2. SUPREMACIA DE LA OPORTUNIDAD POLITICA

En las decisiones de las Administraciones Publicas siempre esta presente la
necesidad de conjugar los criterios de oportunidad de la decision desde el pun-
to de vista politico. econémico y del cumplimiento de la legalidad.

La accion politica es compleja, ha de satisfacer numerosos intereses con re-
cursos escasos. y las decisiones necesarias para el buen funcionamiento de las
entidades publicas no siempre son faciles y exentas de costes politicos y econo-
micos. En la eleccién de estos costes, el politico tendera casi siempre a sacrificar
el coste econdmico en beneficio del coste politico, pensando que éste siempre
puede trasladarse a un sucesor en esa accioén politica. De esta disyuntiva se de-
riva la necesidad de ofrecer informacion claray real, de forma que la satisfaccion
de demandas sociales o el cumplimiento de compromisos politicos no compati-
bles con las posibilidades econémicasy, a veces, con el contenido de las normas
reguladoras de su actividad no perturben la imagen de aquellos que toman las
decisiones. Esta circunstancia hace pensar en la necesidad de separar nitida-
mente las tareas que corresponden a los érganos de decision politica y a los que
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tienen competencias de gestion administrativa. Sabemos que esta decision no es
nada facil y planteara muchos problemas de deslinde de competencias y asun-
cién de responsabilidades por cada uno de los agentes que deban satisfacer las
necesidacdes publicas.

2.3. INEXISTENCIA DE LA RELACION PROPIEDAD-EMPRESA

En la empresa privada la relacion propiedad-empresa implica un interés di-
recto que configura y determina la gestion de la empresa orientada a la conse-
cucién del maximo beneficio a lo largo del tiempo. Todo lo que se oponga a ese
fin estd abocado a su desaparicion. ya sea por la propiedad, va por las fuerzas del
mercado. Este interés determina que los principios de buena gestiéon deben es-
tar presentes en todo momento. A mayor interés econémico, mayor capacidad de
decision en los érganos gestores y deliberantes.

En las empresas y entidades ptblicas la relacién de propiedad directa no se
percibe por los ciudadanos. El titular ultimo del dominio de estas entidades es la
sociedad. El mayor interés sobre el funcionamiento de estas entidades reside en
la mayor satisfaccion de necesidades del mayor nimero de ciudadanos. indirecta-
menle propietarios, que se constituyen en titulares de derechos de estas entidades
sin mds contraprestacion que otro derecho: el derecho al voto. Aquel interés eco-
nomico directo del propietario se diluye en un interés general, del conjunto de la
sociedad, que aspira a tener el maximo de derechos. Esta propiedad indirecta sé-
lo se ocupara del buen funcionamiento de las entidades publicas: a largo plazo, en
la medida en que puedan ver peligrar la satisfaccién de sus derechos e intereses
generales y en la medida en que puede influir a través de su voto.

2.4. RESPONSABILIDAD DE LOS GESTORES

En la empresa privada la responsabilidad es inmediata. Al aparecer los
resultados de su gestion en las cuentas anuales de la entidad. el gestor responde
ante el propietario directo.

En las entidades publicas los resultados se integran psicolégicamente en una
idea globalizadora comprensiva de los de todas las entidades que constituyen el
Sector Piblico y la responsabilidad ultima se deriva de las consecuencias que la
gestion inadecuada pueda suponer para el resuitado futuro de las urnas.

Como consecuencia de estos obstaculos hoy no se dispone en el seno de las
Administraciones Publicas de instrumentos validos que permitan medir adecua-
damente situaciones producidas desde la perspectiva de la racionalidad econd-
niica. A titulo de ejemplo. después de estar hablando de ello hace mas de veinte
anos, hoy no conocemos con exactitud, de forma clara y concreta. el coste y ren-
dimicnlo de los servicios ptiblicos, ni los objetivos de los programas de gasto. ni
los indicadores que permitan medir el grado de cumplimiento de estos objetivos.
menos atn el coste de los mismos.
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Tampoco conocemos la distribucion geografica del gasto ptblico, es decir, la
contabilidad publica no ofrece cifras de lo gastado por la Hacienda central en
cada region o provincia. No se ha conseguido implantar una contabilidad de cos-
tes ue, de forma racional y adecuada a las Administraciones Ptblicas, permita
conocer el coste de cada servicio. Mas rudimentariamente, no nos hemos ocupa-
do de determinadas tareas que se realizan por los distintos servidores ptblicos a
nivel de servicio y cudnto cuestan esas tareas a los ciudadanos.

No ha sido posible aplicar un sistema de incentivos al rendimiento basado en
parametros objetivos ue determinen la cuantia de esos rendimientos. Tampoco
se ha encontrado la forma de articular programas de formacion adecuados a las
funciones que cada funcionario debe realizar. a los fines que se deben alcanzar
v las necesidades a satisfacer. Como consecuencia, existe una gran desmotivacion
en el seno de los empleados publicos y una alta inadecuacion de los medios asig-
nados a los distintos servicios.

3. Necesidad de reformas administrativas

Hemos indicado anteriormente que las entidades administrativas, dado su ta-
mano y su complejidad, estaran necesitadas siempre de reformas. y que estas re-
formas pueden efectuarse de forma estructural. raras en el tiempo y profundas en
su contenido. y de forma permanente, producidas como consecuencia de los des-
ajustes normales o extraordinarios que organismos publicos experimentan por el
correr del tiempo y que se ponen de manifiesto a través de analisis periddicos.

Las especiales circunstancias en las que se mueven las Administraciones
Publicas, si nos circunseribimos a los aspectos de direccion, financiacion y al in-
terés de los propietarios, usuarios o destinatarios de los servicios piblicos, nos
permiten afirmar que existen situaciones en las que su funcionamiento, en el me-
jor de los casos. no obedece a un nivel 6ptimo de calidad de servicio.

Es evidente que la gestion publica es muy diferente en muchos de sus proce-
dimientos, distinta y mucho mas compleja que la gestion privada. Las Adminis-
traciones Publicas tienen que gestionar los intereses generales con objetividad,
v en esta gestion aparecen multiplicidad de intereses en juego. de exigencia de
igualdad y de equidad. la interaccion politica-administracion y el diferente régi-
men juridico aplicable a la actuacion administrativa. No obstante, a pesar de es-
tas particularidades diferenciales, es preciso tener siempre presente la idea de
que, en todo momento, pueden aplicarse técnicas de gestion, planificacion, sim-
plificacion, productividad. direccién, control, organizacion, recursos humanos,
pautas de interaccién con los ciudadanos clientes. ete.. que mejoraran los resul-
tados obtenidos en la prestacion de los servicios publicos.

Desde hace tiempo, la Administraciéon Piblica ha intentado introducir refor-
mas. desarrollandolas desde la perspectiva interna, mediante la homogeneiza-
cion y racionalizacién de sus recursos internos. Se critica a este enfoque porque
carece de referencias adecuadas que permitan medir la calidad y el coste de los
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servicios publicos. Se constata que la Administracién, tradicionalmente, no ha
valorado de forma correcta el limite maximo del crecimiento sostenibie, por lo
que el aumento de sus recursos ha producido importante disminucion de la efi-
cacia y eficiencia de los mismos y, en consecuencia, la calidad de los servicios
prestados al ciudadano. Ello ha dado lugar a que se promueva la necesidad de so-
meter a la Administracion a un proceso constante de redimensionamiento bajo
criterios de competitividad. aportandose este enfoque del concepto tradicional
de optimizacion y racionalizacion interna para acercarse a los valores reales de
la relacidn entre oferta y demanda, proveedores y cliente.

4. Requisitos de las reformas

Toda reforma administrativa requiere un analisis minucioso de las distintas
situaciones que ponga de manifiesto los problemas de coste y calidad de los ser-
vicios que presta la organizacion, y un impulso de los 6rganos competentes que
sea capaz de adaptar las estructuras organizativas y los procedimientos a las nue-
vas necesidades que demanda la sociedad. Dado el tamano de las Administracio-
nes Publicas, las reformas deben partir de un enfoque global que permita ir
adaptando progresivamente cada una de las partes de que se compone la orga-
nizacion. El objetivo final ha de ser 1a homogeneizacion de todo el sistema utili-
zado para producir un servicio publico.

En muchos casos se requerira la necesidad de utilizar metodologias adecua-
das para conseguir:;

- Cambios sustanciales en la forma de gestionar procedimientos administrati-
vos y la prestacion de un servicio publico.

- Adaptar la estructura organizativa a una nueva estructura de procesos y. a su
vez, a una nueva estructura de recursos (humanos. tecnoldgicos, presupuestarios,
etcétera).

- Mecanizar procesos y los ajustes de recursos derivados de los mismos.

- Optimizar costes.

La mejora de los servicios piblicos debe ser una constante en las Adminis-
traciones Publicas.

Toda organizacion, como organismo vivo. esta siempre afectada de fuerzas que
tienden al desequilibrio. Por tal motivo es necesario establecer mecanismos que
contrarresten esas fuerzas y aspiren a mantener la organizacion dentro de los li-
mites de un equilibrio aceptable. No se deberia olvidar que todo organismo vivo
tiene sus leyes, que tienden a imponerse con toda fuerza si no existen resortes
para reorientarles. Todos los seres humanos pretenden, por naturaleza. obtener
el maximo beneficio con el minimo esfuerzo; por ello. las organizaciones deben
tener mecanismos que estimulen. positiva v negativamente, al esfuerzo colectivo
que exige la distribucion del trabajo dentro del concierto social.

Estos estimulos deben estar dirigidos a las personas individuales, como ele-
mentos singulares de la organizacion, y a los responsables de cada uno de los ni-
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veles de la misma. y su aplicacion deberia hacerse de forma que no implicasen
traumas al normal funcionamiento de esta organizacién. Siempre sera preferible
impulsar las mejoras constantes con estimulos positivos, y recurriendo a estimu-
los negativos s6lo en casos excepcionales en 1os que no es posible las mejoras por
la aplicacién de los primeros.

5. Aportaciones del Tribunal de Cuentas

Deciamos al principio que en el deseo de conseguir una gestion mejor de los
recursos publicos. una gestién que ofrezca a los ciudadanos mayor estabilidad,
mayor justicia, mayor niamero de bienes econémicos. mayor bienestar; coinciden
todos los implicados, en cierta medida, en esa gestion: gestores, control interno.
control externo, Cortes Generales, Asambleas Legislativas de las Comunidades
Autdnomas, Plenos de las Corporaciones Locales y ciudadanos. Desde esta pers-
pectiva, qué papel le corresponde desempenar al Tribunal de Cuentas, o, dicho
de otra forma, ;cudl serd el valor anadido que podray debera aportar el Tribunal
a la actuacion de los gestores v del control interno de las distintas entidades del
Sector Publico?

El Tribunal de Cuentas. supremo 6rgano fiscalizador. se configura como érga-
no técnico de las Cortes Generales, Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas y de los Plenos de las Corporaciones Locales y, como tal érgano, for-
ma parte esencial de esa organizacion institucional.

A este respecto, 1a Declaracion de Lima (IX Congreso). sobre las lineas basicas
de la fiscalizacién afirma: «El ejercicio de estas competencias exige el anélisis pe-
riodico y a posterior: de la gestién de los recursos publicos desde el punto de vista
legal y econdémico.» El control de legalidad, derivado de la necesidad de que todos
se sujeten al ordenamiento juridico (art. 9 de la Constitucion). esta recogido en di-
versos articulos de la Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas (L. O. T. Cu., en parti-
cular, articulos 9 y 13.1, a). El control econémico puede considerarse equivalente
al control de racionalidad econémica, que. a su vez, es similar al control de gestion,
también llamado control de rendimiento, que examina todos los aspectos de una
entidad, sin limitarse al aspecto financiero. EI Tribunal de Cuentas debe llevar a
cabo este tipo de control, en cumplimiento del articulo 13.1. ¢), de la L. O. T. Cu.

El anterior anélisis tiene como finalidad poner de manifiesto las desviaciones
que puedan producirse en el cumplimiento de la legalidad y de los principios
econdémicos de buena gestion para que, en su caso. se corrijan, coadyuvando con
ello a evitar o corregir danos para la entidad controlada y proponiendo las me-
didas que estime oportunas, incluso modificaciones legales que pudieran ser in-
adecuadas desde la perspectiva econdémica.

Es evidente que el Tribunal analiza la actividad de entidades que tienen es-
tablecidos 6rganos especificos de eontrol interno, que también son parte esencial
de las mismas, teniendo como referencia los 6rganos controlados y los 6rganos o
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instituciones superiores de la organizacién. A modo de sintesis. en el Sector
Publico estatal podemos encontrar las siguientes estructuras organizativas. que
pueden extrapolarse a los ambitos de las Comunidades Auténomas y de las
Corporaciones Locales:

a) Unidad organizativa bésica:

DIRECCION
Decision ——m ~— Informacion
GESTION - CONTROL
b) Niveles organizativos:
N
Ny
No
N
. C.. Gy Cy
Gs Gs G, Gy

Ni. Nivel de servicio presupuestario (centro o dependencia, Organismo o Direecién General).
Ny. Nivel de seccién presupuestaria (departamento ministerial).

Ns. Consejo de Ministros.

Na. Cortes Generales.

(). Gestores (centro o dependencia, organismo o Direccion General).

(2. Jefes de los centros o dependencias, organismos o Direcciones Generales.

(3. Ministros.

(4. Consejo de Ministros.

Cy. Organos de control de los centros, dependencias, Organismos o Direcciones Generales.
Ca. Interventores-Delegados de los Ministros.

Cs. Interventor General de la Administracién del Estado.

Cy. Tribunal de Cuentas.
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A nuestro juicio, la actuacion del Tribunal de Cuentas debe redundar en la
mejora de la gestién de recursos publicos. incluidas las reformas administrativas
necesarias, aportando un importante valor anadido sobre el sistema de control
interno por las siguientes causas:

- Mayor difusién de los informes.

- Mayor posibilidad de debate politico sobre las opiniones de los érganos de
control externo.

- Al ser los instrumentos técnicos de las Asambleas Legislativas opiniones de
estos drganos de control externo tienen mayor eco en la sociedad. Es cierto que
la sociedad esta alejada de la gestion publica, pero también es verdad que no es
ajena a la misma y va tomando conciencia de los distintos acontecimientos que
se producen en la vida publica.

Entendemos que esto es asi porque:

12 Hoy la evolucion social camina hacia organizaciones complejas en las que
todos los elementos estdn interrelacionados.

2? La gestion financiera publica administra el 50 por 100 de los recursos del
pais, y de la buena o mala gestion dependera en gran medida el bienestar de los
ciudadanos.

3% Aunque el ciudadano no tenga conciencia de la relaciéon econémica pro-
piedad-empresa. que se establece en la empresa privada, si tiene conciencia de
que es titular de un conjunto de derechos que desea maximos y pueden peligrar
si se realiza una mala gestion del Sector Publico.

4° Aunque los gestores publicos no responden directamente ante el propieta-
rio como en la empresa privada. la percepcion de los resultados de los distintos
entes que componen el Sector Publico se integra en un conecepto de seguridad o
riesgo que influird necesariamente en el resultado futuro de las urnas.

Desde esta perspectiva, y teniendo en cuenta su relevancia constitucional, el
Tribunal de Cuentas debe emitir criterios que, a pesar de producirse con poste-
rioridad a la gestién controlada, sirven de orientacién a las decisiones que se to-
men en el futuro por los 6rganos responsables de esa gestion.

En este sentido, no seran baldios los esfuerzos que realicen en orden a pro-
clamar la necesidad del buen uso de los recursos ptblicos. la incidencia que el
buen o mal uso de estos recursos va a tener en el bienestar de todos los ciudada-
nos y los beneficiosos efectos que se derivarian de los esfuerzos que se realicen
en aras de bien comun.

Pasando al campo de lo concreto, hemos de senalar que el Tribunal de
Cuentas puede aportar esfuerzos hacia la consecucién de mejoras en el funcio-
namiento de las Administraciones Publicas en un doble sentido:

5.1. REFORMAS ESTRUCTURALES

Toda mejora estructural exige un estudio profundo de la situacidn, de los pro-
blemas existentes. de sus causas y consecuencias, y de las soluciones, asi como un

218



El Tribunal de Cuentas y la mejora e innovacion en las Administraciones Publicas

impulso capaz de realizar lo necesario para efectuar los cambios de estructuras.
medios y procedimientos que permitan obtener eficazmente el mayor numero de
hienes y servicios al minimo coste.

El Tribunal de Cuentas. ante estas modificaciones estructurales. puede opinar
sobre su necesidad, seguir los procesos de cambio y analizar la aplicacion de las
medidas v de los resultados obtenidos tras la reforma culminada. De hecho, de-
terminadas mejoras han sido introducidas después de haber sido proclamadas
repetidas veces por el Tribunal de Cuentas.

Sirva de ejemplo las entidades que han implantado Planes Generales de
Contabilidad Publica, con la subsiguiente informatizacion de los procesos conta-
bles. incidiendo beneficiosamente en la calidad. detalle y prontitud de la infor-
macion facilitada para la toma de decisiones. En este sentido, todavia sigue pro-
clamando y recomendando la necesidad de implantar contabilidad de costes que
permita determinar el coste y rendimiento de los servicios publicos. o el coste de
los distintos programas de gasto y de las correspondientes funciones o tareas pu-
blicas. Para Andreas Freiherr von Gall. miembro del Tribunal de Cuentas ale-
méan, en la Administracion Piblica no es preciso determinar de una forma muy
perfecta los costes. pero es necesario conocer cuanto cuesta cada tarea. cada pro-
ducto. cada objetivo. El Tribunal de Cuentas ya se ha pronunciado y debera se-
guir emitiendo criterios sobre la buena gestion de los recursos piblicos que im-
plicaran la adopcién de reformas en la actuacion de las Administraciones
Publicas en todas las areas de gastos e ingresos ptiblicos. Es esta mision una a la
que no puede renunciar. porque con ella conseguird aumentar la economicidad
de medios y el bienestar de la sociedad.

5.2. REFORMAS CONSTANTES

En el campo de la gestion empresarial, en general, y en el de la gestion de las
Administraciones Publicas. en particular, existe la posibilidad de aplicar valida-
mente el concepto de la gestion del buen padre de familia para orientar y corregir
conductas o situaciones que se presentan en la vida diaria. El buen padre sabe per-
fectamente las tareas que debe realizar, los costes que debe soportar v los resulta-
dos que debe conseguir de cada uno de los elementos que constituyen su empresa
0 negocio particular. Pues bien, en las Administraciones Publicas no siempre se
dan estas circunstancias, a pesar de que existe una abundante legislacion que pre-
tende conseguir los fines llanos y sencillos de aquel buen ciudadano.

Estos hechos nos llevan a concluir que las organizaciones publicas contaran
siempre con elementos que necesitan ser reformados para adaptarse a las nece-
sidades que exige el correr de los tiempos. En este campo, el Tribunal de Cuentas
encontrara situaciones que debe poner de manifiesto, porque se separan de
aquella norma de conducta prevista en la Ley para conseguir los resultados ade-
cuados y. en los supuestos que proceda. debera opinar sobre la inadecuacién de
la norma correspondiente.
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Sin 4nimo de ser exhaustivo. el Tribunal de Cuentas puede colaborar a la
obtencion de mejoras constantes en las distintas areas de gestion. como las que
cito a continuacion:

5.2.1. Funcionamiento del control interno

El andlisis de los sistemas de control interno lleva consigo la verificacién del
establecimiento del funcionamiento de los mismos. El Tribunal de Cuentas debe
valorar en qué medida estos sistemas estan implantados y desarrollados adecua-
damente y en qué medida se estan cumpliendo los objetivos contenidos en los
mismos. No basta con analizar las leyes que regulan las Haciendas Publicas, que
regularan los aspectos basicos de los drganos de control especifico, es necesario
avanzary determinar la forma en que se desarrolla todo el sistema de control in-
terno por disposiciones reglamentarias organicas o de procedimiento, determi-
nando funciones de control asignadas a los 6rganos tipicos de gestion, asi como
el destino de la informacion obtenida en el ejercicio del control y de las compe-
tencias relacionadas con este control asignadas a los 6rganos superiores de la
Administracién en cada uno de sus niveles.

Ha de tenerse en cuenta que el control interno se desarrolla a través de una
pluralidad de 6rganos que unas veces son tipicos de control. Intervenciones
Generales, y otras lo son de gestion y mediante distintos procedimientos que de-
hen culminar con resultados coneretos.

De esta forma podemos encontrar érganos de control que acttian sobre unida-
des de gestion de derechos, de recaudacion, gestion de ejecucion de obras, de
subvenciones, de beneficiarios de subvenciones. ayudas y avales. de érganos in-
feriores, etc. El Tribunal debera emitir juicios sobre la realizacion efectiva de es-
tos controles. los resultados de los mismos v las decisiones o medidas tomadas
por los érganos competentes para corregir los defectos o desviaciones. puestos de
manifiesto en los resultados de los trabajos.

5.2.2. Ayudas y subvenciones publicas

Las ayudas y subvenciones satisfechas por las Administraciones Publicas de-
ben estar justificadas siempre en una causa o fin publico. No debe salir ni una
sola peseta de las arcas ptiblicas que no vaya dirigida a conseguir este fin. ya sea
promover actividades necesarias. ya corregir desequilibrios, injusticias. situa-
ciones de desamparo. etc. En su gestion deben estar presentes los principios de
publicidad, concurrenciay objetividad. en los casos de pluralidad de posibles be-
neficiarios. Las reglas de concesion deben ser claras. publicas y objetivas, v la
justificacion debe ser puntual v demostrativa del cumplimiento del fin publico
que dio origen a la ayuda concreta. No bastara con acreditar la entrega de los fon-
dos publicos a los beneficiarios. Los 6rganos de gestion y control interno deben
garantizar el cumplimiento de los principios y fines. Cualquier desviacion debe-
ra dar lugar a reformar los procedimientos o las actuaciones. En otro caso, se
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estara infringiendo, al menos en el espiritu, la normativa aplicable y. al mismo
tiempo, habra menoscabo de los criterios de eficiencia y economia y, tal vez. del
principio de justicia.

5.2.3. Contratacion administrativa

El analisis de la contrataciéon administrativa se realiza desde la perspectiva
de la legalidad. Es evidente que al cumplirse la legalidad se estan garantizando
aspectos economicos de vital importancia, como la exigencia de proyectos ade-
cuados v su supervision técnica, existencia de los pliegos de clausulas o ley del
contrato. la forma de adjudicacion o depuracién de precios. Pero el Tribunal de
Cuentas debera avanzar aun mas en orden a evitar peligros durante toda la eje-
cucion de la obra, como las presiones que puedan ejercerse sobre el director de
la obra, que afectardn a la cantidad de unidades de obra ejecutadas y a la cali-
dad de las mismas; no debiendo olvidar la proporcionalidad que debe existir en-
tre el numero de las obras que pueden ser dirigidas por un facultativo y el nu-
mero de las asignadas a éste en un momento determinado. También debera
examinar la existencia real de la obra. su entrega a la Administracion. estado de
la misma y los gastos posteriores derivados de los posibles defectos de la cons-
truccion. En relacion con la calidad de las unidades de obra se deberan exami-
nar los analisis efectuados sobre los materiales que garanticen la calidad de la
obra contratada. No seria superfluo analizar en qué medida el volumen de obras
ptiblicas y los requisitos legales dan lugar a la existencia de oligopolios 0 mono-
polios de los contratistas que perjudiquen la posicién de la Administracion. asi
como las modificaciones de los contratosy sus causas para determinar si existen
mecanismos de recuperacion de precios alterados a la baja en el origen con el fin
de obtener la adjudicacion del contrato. Las opiniones del Tribunal de Cuentas
deberan ser tenidas en cuenta para reformar. modificar o mejorar cualquier pro-
cedimiento o actividad que se hayan considerado defectuosos.

-

5.2.4. Gestion de recursos puiblicos

Hoy. los recursos ptiblicos son gestionados en gran medida por los propios
contribuyentes o deudores a través de declaraciones. autoliquidaciones e ingre-
sos en las cuentas corrientes de entidades financieras con destino a las arcas pu-
blicas. Existe. por tanto, una pluralidad de 6rganos que se encargan de controla-
ra a los contribuyentes, inspecciones tributarias: a gestionar los derechos
declarados, gestores de derechos tributarios o de otro tipo de derechos, gestores
de cobros o ingresos, 6rganos de recaudacion, etc.

El Tribunal de Cuentas debe de velar por el buen funcionamiento de todos es-
tos drganos para que el resultado de toda esta actividad y gestion sea el que los
recursos publicos lleguen a las cuentas corrientes de las tesorerias publicas, sin
olvidar la adecuada aplicacion del sistema tributario y la diligente gestidn de to-
dos los derechos de las Haciendas Publicas. En este andlisis deben ponerse de

221



Cronica 1996-1997

manifiesto las desviaciones que se detecten en orden a la inspeccién, liquidacién
de derechos. cobros o ingresos. compensaciones, fallidos y derivaciones de res-
ponsabilidad, prescripciones. sus causas y consecuencias, condonaciones de deu-
das, etc.

En este vasto campo es evidente que los criterios del Tribunal de Cuentas pue-
den constituir un elemento importante para acometer reformas y mejoras en la
gestion de los recursos publicos.

5.2.5. Gestion de personal

En el acceso a los puestos de la funcion publica deben garantizarse los prin-
cipios de mérito y capacidad. Por ello, las convocatorias para la seleccién de per-
sonal deben ser piiblicas. contener criterios objetivos y reglados, y la provision
de puestos de trabajo debe efectuarse mediante la aplicacion de baremos. tam-
bién objetivos, que valoren la capacidad y cualidades requeridas para cada pues-
to. Debe promoverse, asimismo. la formacion de personal. pero de forma racional
y ordenada al mejor desempeno de cada puesto de trabajo.

Desde otra perspectiva. deben establecerse criterios que impulsen al perso-
nal al mejor desempeno de sus puestos de trabajo. Estos impulsos deben ser po-
sitivos, pero también, aunque sea de forma residual, negativos que obliguen a
modificar conductas inadecuadas para la organizacién. Uno de los grandes de-
fectos de la Administracion espanola ha sido. después de exigir un gran esfuerzo
para acceder a los Cuerpos de Funcionarios, el de no establecer mecanismos
para evaluar los esfuerzos que cada funcionario aporta a la organizacion. En de-
terminados casos, esta deficiencia ha sido suplida por los propios colectivos,
seleccionando los més capaces para los puestos de mayor responsabilidad. y las
reformas administrativas deberian tener en cuenta estas circunstancias.

En relacion con este personal deben tenerse en cuenta los derechos y deberes
derivados de su relacién especial con la Administracién. Las retribuciones satis-
fechas deben ser sélo y exclusivamente las que se derivan del Estatuto del Fun-
cionario o de las normas laborales y contratos que regulan las correspondientes
relaciones juridicas. No seria ocioso establecer mecanismos simples que deter-
nminasen los servicios. tareas o trabajos medios que realiza el personal adscrito a
los distintos servicios. He aqui otro gran campo de analisis en el que las opinio-
nes del Tribunal de Cuentas pueden ser motivo de impulso de reformas admi-
nistrativas constantes.

5.2.6. Gestion de endeudamiento

Desde que la ciencia econdmica afirmé la necesidad de que las organizacio-
nes publicas debian gastar mas y endeudarse en momentos de crisis para consti-
tuirse en motor de la recuperacion econémica, se rompe con el principio de equi-
librio presupuestario, superando la expresion de Echegaray: «El santo temor del
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déficit», y los presupuestos publicos se aprueban y liquidan compensandose in-
gresos y gastos con recursos procedentes de la deuda publica.

Esta necesidad implicaba que los recursos de la deuda no se destinasen a gas-
to corriente. sino a gasto de inversion generador de riqueza y de aumento del ni-
mero de puestos de trabajo. que en los momentos de auge los ingresos fueran su-
periores a los gastos y con el ahorro liquidar la deuda generada en momentos de
crisis. Pues bien, parece que los tiempos hacen olvidar parte de los principios v
estamos prestos a contraer duda, utilizindola también para financiar gasto
corriente. no liquidando esta deuda. sino aumentandola también en las épocas
de auge economico

Debemos senalar que la mayor parte de las entidades ptiblicas gozan del pri-
vilegio de inembargabilidad de su patrimonio. Este privilegio, unido a las pers-
pectivas de permanencia en el poder y al coste/beneficio que. para la accion po-
litica. se deriva la negacion o concesion de beneficios presentes a los ciudadanos.
pucde tener como consecuencia que:

- Los gestores ptblicos caigan en la tentacion de acudir a la financiacién de
los entes publicos creando pasivos financieros por encima de las posibilidades
economicas de las entidades que gestionan.

- Hagan cargar a estas entidades con hipotecas para el futuro dificilmente ex-
plicables a la sociedad.

Por las razones anteriores, el Tribunal de Cuentas debera analizar los aspectos
legales de la deuda, el destino, la evolucidn, la relacion de la deuda con los ingre-
sos ordinarios y la carga f[inanciera que suponen, su relacioén con otros capitulos de
gasto y las posibles consecuencias que la deuda pueda derivarse para la entidad.

Es evidente que en este campo las opiniones del Tribunal de Cuentas pueden
ser relevantes para la toma de decisiones en orden a la gestion, utilizacidn. re-
embolso o mantenimiento de la deuda publica. debido a la repercusioén que esas
opiniones puede tener en la sociedad.

5.2.7. Otras areas

Igual que en las areas anteriores, el Tribunal de Cuentas, al analizar la activi-
dad financiera de las Administraciones Ptiblicas desde el punto de vista legal v
economico, detectara procedimientos v situaciones deficientes que debera expo-
ner. y emitira opiniones sobre las mismas que permitiran la toma de decisiones
en orden a la reforma de los procedimientos y mejora de las situaciones creadas.

6. Métodos del Tribunal de Cuentas

Para conseguir los fines que tiene encomendados el Tribunal de Cuentas
debe reflexionar sobre la amplitud de la gestién a controlar, los medios de que
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dispone y la forma de conseguir aquellos fines, de tal modo que los medios dis-
ponibles sean de la maxima utilidad para la sociedad.

Los fines perseguidos deben obtenerse a través de:

- El establecimiento de relaciones proporcionales entre amplitud de la acti-
vidad controlada y medios disponibles. No debemos olvidar que el andlisis a
realizar por el Tribunal debe efectuarse con medios conceretos en un tiempo de-
terminado.

- De la formulacion de procedimientos adecuados que propicien la maxima
rentabilidad de los medios en orden a la consecucion de resultados.

- De la realizacion de andlisis selectivos que incidan en zonas y actividades
mas sensibles.

Esta actitud debe ser suficiente para transmitir la idea de que el examen de
cada area por el Tribunal se realizara en profundidad, poniendo de manifiesto
todas las deficiencias significativas y proporcionando elementos de juicio para
realizar propuestas encaminadas a la mejora de las organizaciones publicas
hajo los canones del principio de legalidad y criterios de eficiencia y economia.

Con ello, el Tribunal de Cuentas cumplira con los fines que tiene asignados y
aportara un importante y permanente beneficio para la sociedad, porque se ha-
bran alcanzado los siguientes objetivos:

- El mejor cumplimiento de la legalidad. El ordenamiento juridico aplicable
a las organizaciones publicas debe ser considerado como «un minimo ético». No
obstante, no siempre se cumple, debido a determinadas razones que se exponen
como dificultades en orden a la consecucion de otros objetivos de la gestién o ale-
gando su incompatibilidad, a veces. con otros principios constitucionales.

- La mayor transparencia, mediante la obtencion de informacién puntual. re-
levante y comprensible que exprese claramente la imagen fiel de la entidad.

- La evitacién de riesgos. adoptando medidas de autocontrol. a través de
organos especificos y de una organizaciéon adecuadamente segregada de sus
funciones.

- Minoracidn de costes, no siempre facil, evitando gastos inadecuados desde
el punto de vista econémico.

-Que la utilidad marginal del gasto puiblico no sea inferior a la utilidad mar-
ginal del gasto privado, cualidad ésta que no esta en relacién directa con el vo-
lumen de gasto. sino con la utilidad que la ultima peseta de gasto ptiblico produ-
ce a los ciudadanos.

Para ello, el Tribunal de Cuentas debera efectuar un estudio permanente de
medio y fines, ajustando constantemente los medios de que se dispone y optimi-
zando, en todo momento, la utilizacién de los mismos. en especial:

Los medios informdticos. Se hace ineludible la necesidad de utilizar estos me-
dios. accediendo a la informacion contenida en las bases de datos de los entes
controlados, de forma que sirva adecuadamente para la obtencién de muestras
que permitan un analisis racional de la actividad. )

224



El Tribunal de Cuentas y la mejora e innovacion en las Administraciones Publicas

Los recursos humanos. Sobre los mismos, basta referirnos al articulo 14 de la
declaracion del IX Congreso de I. N. T. O. S. A. I.. celebrado en Lima. referido al
personal de control, que afirma lo siguiente:

«1. Los miembros y los funcionarios de control de la Entidad Fiscalizadora
Superior deben tener la calificacion e integridad moral necesarias para el per-
fecto cumplimiento de su tarea.

2. En el momento de la seleccion del personal de una Entidad Fiscalizadora
Superior tienen especial importancia una formacién y una capacidad superiores
al promedio, asi como una experiencia profesional adecuada.

3. Especial atencion requiere el perfeccionamiento teérico y practico de todos
los miembros v funcionarios del control de la Entidad Fiscalizadora Superior a
nivel interno, universitario e internacional, fomentandolo por todos los medios
posibles, tanto econémicos como de organizacion. El perfeccionamiento tiene
que exceder de los conocimientos de contabilidad y de los tradicionales juridico-
econémicos y abarcar también otras técnicas empresariales, inclusive la elabo-
racion electronica de datos.

4, Si. en determinadas circunstancias. por la necesidad de conocimientos téc-
nicos especificos no fuese suficiente el propio personal de control. convendria
consultar peritos ajenos a la Entidad Fiscalizadora Superior.»
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1. Introduccién. La jurisdiccion del Tribunal de Cuentas.
La funcion de enjuiciamiento contable y los
procedimientos jurisdiccionales contables

La jurisdiccion constitucionalmente reconocida al Tribunal de Cuentas
en el articulo 136.2. parrafo 22, de la Constitucién espanola de 1978 es ¢jer-
cida por los 6rganos de la jurisdiccién contable: Consejeros de Cuentas y
Salas del Tribunal de Cuentas; la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo conoce de los recursos de casacién y revision interpues-
tos contra las sentencias pronunciadas por las Salas del Tribunal de
Cuentas (art. 52.1 de la Ley 7/1988, de 5 de abril. de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas).

El articulo 2 de la Ley Orgéanica del Tribunal de Cuentas 2/1982. de 12 de mayo.
regula como funcion propia del Tribunal de Cuentas la del enjuiciamiento de la
responsabilidad contable en que incurran quienes tengan a su cargo el manejo
de caudales o efectos publicos.

Dicha funcion de enjuiciamiento contable. que constituye el contenido de la
jurisdiccion contable. se desarrolla formalmente a través de los procedimientos
jurisdiccionales contables regulados en la Ley de Funcionamiento del Tribunal
de Cuentas:

- Juicio de cuentas (arts. 68 a 71 de laL. F. T. Cu.).
- Procedimiento de reintegro por alcance (arts. 71 a 74 de la L. F. T. Cu.).
- Expedientes de cancelacion de fianzas (arts. 75 a 77 de la L. F. T. Cu.).

En el seno de estos procedimientos se ejerce por los 6rganos competentes la
funcion del enjuiciamiento contable dirigida a dar satisfaccion a las pretensio-
nes de responsabilidad de la misma naturaleza.

Una vez hecha esta breve introduccion, estamos en condiciones de abordar el
contenido de la tematica objeto de este trabajo.
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2. Los sujetos de derecho en los procesos
contables. Las partes

En todo proceso intervienen, como elementos consustanciales al mismo, unos
sujetos de derecho. los cuales pretenden obtener de los érganos jurisdiccionales
declaraciones beneficiosas o favorables a sus intereses.

En los procesos contables también intervienen dichos sujetos, que acuden a
los organos legalmente dotados de competencia para obtener satisfaccion a sus
pretensiones.

2.1. LAS PARTES EN LOS PROCESOS CONTABLES

Partiendo del concepto de parte dado por Jaeger como sujeto parcial del pro-
ceso y del proceso como institucion destinada a la satisfaccion de pretensiones.
Guasp entiende que parte es quien pretende y frente a quien se pretende, de for-
ma que se construye y encuentra su razén de ser en la pretension, ejercitandola
u oponiéndose a ella.

3. Capacidad

En el Derecho procesal existen dos vertientes distintas de la capacidad: la ca-
pacidad para ser parte y 1a capacidad procesal; ambos términos son simétricos a los
conceptos del Derecho civil. que distingue:

1. Capacidad juridica o cualidad de la persona de ser titular de relaciones ju-
ridicas, derechos y obligaciones.

2. Capacidad de obrar o aptitud para el ejercicio de los derechos y el cumpli-
miento de las obligaciones (para poder realizar actos con eficacia juridica).

En primer término debe ponerse de relieve que en materia de capacidad.
debe estarse a la regulacion contenida en la vigente Ley reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, la cual resulta de aplicacién supleto-
ria, a tenor de la Disposicion Final Segunda. 2. de 1a L. O. T. Cu., ya que no existe
regulacion ni prevision alguna sobre capacidad ni en la propia L. O. T. Cu. ni en
laL.F.T. Cu.

La Exposicion de Motivos de la L. J. C. A. expresa que «no parecia necesario
repetir preceptos de la legislacion comiin. que rige como supletoria. De ahi que
la Ley se haya limitado a hacer una remision a dichas normas.

Sin embargo, si se estimo prudente modificar el régimen general en acuellos
casos en que la legislacién administrativa permite al menor el ejercicio de sus
derechos sin la asistencia de las personas que integran su capacidad de obrar, re-
conociéndoles la posibilidad de que actien por si solos en el proceso contencio-
so-administrativo».
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3.1. CAPACIDAD PARA SER PARTE

~ La capacidad para ser parte se atribuye a las personas fisicas y a las personas
juridicas; por tanto. tienen capacidad para ser parte:

3.1.1. Las personas naturales

Segun el articulo 30 del Codigo civil, para los efectos civiles, s6lo se reputa na-
cido el feto que tuviere figura humana y viviere veinticuatro horas enteramente
desprendido del seno materno.

Por su parte, el articulo 29 del mismo cuerpo legal preceptia que el naci-
miento determina la personalidad, pero que el concebido se tiene por nacido
para todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las condi-
ciones expresadas en el articulo 30.

Finalmente, el articulo 32 senala que la personalidad civil se extingue por la
muerte de las personas.

3.1.2. Las personas juridicas

Habria que distinguir entre las personas juridicas de Derecho privado y las de
Derecho publico:

Personas juridicas de derecho privado. Conforme al articulo 35 del C. C. son tales:

1° Las Corporaciones, Asociaciones y Fundaciones de interés publico reco-
nocidas por la Ley, cuya personalidad empieza desde el instante mismo en que,
con arreglo a Derecho. hubiesen quedado validamente constituidas.

22 Las asociaciones de interés particular, sean civiles. mercantiles o indus-
triales, a las que la Ley conceda personalidad juridica propia. independiente-
mente de la de cada uno de los asociados.

El articulo 38 del Codigo Civil sefala que las personas juridicas pueden ejerci-
tar acciones civiles y criminales conforme a las Leyes y reglas de su constitucion.

Partiendo de lo preceptuado del articulo 2, apartado 3, de la L. E. Civil y del
transcrito articulo 38 del C. C., debe tenerse en cuenta que el articulo 37 del C. C.
expresa que la capacidad civil y. en consecuencia. 1a capacidad para ser parte de
las personas juridicas tiene distintas fuentes reguladoras.

De este modo, en las Corporaciones se regula por las Leyes que las crean o re-
conocen; en las Asociaciones, por sus estatutos; en las Fundaciones. por las re-
glas de su institucion, debidamente aprobadas por disposicion administrativa,
cuando este requisito fuere necesario.

Por su parte, a tenor del articulo 36 del C. C., las asociaciones de interés par-
ticular se regiran por las disposiciones relativas al contrato de sociedad, segtn la
naturaleza de éste, civil o mercantil.
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Del articulo 33 del C. C. se desprende que las sociedades civiles tienen capa-
cidad para ser parte, la cual también es reconocida en el articulo 1.669 del C. C.
en una interpretacion a sensu contrario cuando niega personalidad juridica y. por
tanto. capacidad a aquellas sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre
los socios, conocidas como sociedades civiles irregulares.

De este modo. por ejemplo, no gozaria de capacidad para ser parte en los
procesos contables una sociedad civil en la que cada uno de sus socios contrata-
ra en su propio nombre con terceros, sino que, conforme al citado articulo 1.669
del C. C., le serian de aplicacion las disposiciones relativas a la comunidad de
bienes: como ésta carece de personalidad juridica. las personas copropietarias
de las cosas o derechos puestos en comunidad son las titulares de los derechos u
obligaciones procesales.

Las sociedades mercantiles también tienen capacidad para ser parte en los
procesos contables, segin se deduce del citado articulo 35 del C. C. y del articulo
116 del Codigo de Comercio. que les concede expresamente la personalidad en
cualquiera de los tipos en que puedan ser organizadas.

Pero lo cierto es que sélo gozan de tal personalidad juridica. y en consecuen-
cia de la senalada capacidad. cuando cumplen los requisitos de otorgamiento de
escritura publica y de inscripcion en el Registro Mercantil, por lo que se plantea
el problema de determinar si la sociedad que incumple esos dos requisitos. de-
nominada sociedad de hecho o irregular, goza o no de personalidad procesal.

En principio, como seiala Jaime Guasp, parece preferible negar dicha capa-
cidad, reservando ésta no a la sociedad misma. sino a los particulares que obran
por ella o encargados de la gestién social; no obstante. la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, en aras de la buena fe del trafico y de la proteccion de terce-
ros. ha seguido. en ocasiones. una direccion opuesta.

Para cerrar la problematica del reconocimiento de capacidad para ser parte
en los procesos contables a las personas juridicas de Derecho privado debe se-
nalarse que se ha cuestionado la admisiéon como partes procesales de ciertas fi-
guras juridicas que carecen de personalidad: asi ocurre con las uniones sin per-
sonalidad. en las que aparecen varios individuos para un fin comun (como las
Juntas o Comités) y con los patrimonios auténomos o masas de bienes, que fun-
cionan como una universalidad de derechos y obligaciones (herencia yacente o
la masa de bienes en un concurso o quiebra).

A falta de precepto expreso en nuestro Derecho positivo. 1a generalidad de la
doctrina se inclina por la solucion mas favorable; en contra se manifiesta Guasp,
quien sostiene que, al faltar la calidad personal de la unién o masa en cuestion.
las mismas no pueden figurar como partes en un proceso. aunque admite que
cuando el derecho material no lo impida, los sujetos mas especialmente relacio-
nados con el ente (dirigentes en la Junta o Comité o los administradores del con-
curso) puedan figurar como partes como sustitutos de los futuros titulares de las
relaciones juridicas en liza.
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De lo expuesto hasta ahora cabe inferir que pueden ser parte en el proceso con-
table tpdos los que tengan la cualidad de persona. bien actuando por si. si tienen
capacidad procesal, bien haciéndolo a través de sus legitimos representantes.

3.2. CAPACIDAD PROCESAL

3.2.1. Articulo 27 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa

Conforme al articulo 27 de la L. J. C. A., tendran capacidad procesal ante la
Jurisdiceion Contencioso-Administrativa, ademas de las personas que la osten-
ten con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Civil, los menores de edad en defen-
sa de aquellos de sus derechos cuyo ejercicio esté permitido por el ordenamien-
to juridico-administrativo sin la asistencia de la persona que ejerza la patria
potestad o tutela.

A partir de la Ley 30/1981, de 7 de julio. la mujer casada tiene capacidad pro-
cesal ante cualquier jurisdiceién sin necesidad de licencia del marido.

Por consiguiente, tienen capacidad procesal ante la jurisdiccion contable:

3.2.2. Articulo 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

Conforme al articulo 2.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los que estén en el
pleno ejercicio de sus derechos civiles, quienes son los inicos que pueden compare-
cer en juicio.

Por los que no se hallan en este caso compareceran sus representantes legitimos,
o los que deban suplir su incapacidad con arreglo a Derecho.

Por las Corporaciones, sociedades y demds entidades juridicas compareceran las
personas que legalmente las representan.

La exégesis de este precepto exige precisar que la L. E. Civil atribuye capaci-
dad procesal (legitimatio ad processum) al que tiene capacidad de obrar civil, de
modo que al habilitar expresamente para comparecer en juicio al que se halle
en plenitud de ejercicio de sus derechos civiles prohibe dicha comparecencia a
aquellos que hayan sido declarados incapaces en virtud de sentencia judicial fir-
me por afectarles alguna de las causas de incapacitacion previstas en el articulo
200 del Cddigo Civil, que de forma genérica incluye como tales las enfermedades
o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la perso-
na gobernarse por si misma.

3.2.3. Interpretacion del articulo 200 del Cédigo Civil

Es menester desgranar el articulo 200 del C. C. para observar en qué medida
la casuistica de la incapacidad afecta a la capacidad procesal de las personas.
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ya que los supuestos de incapacitacién lo son también de falta de capacidad
procesal. De acuerdo con este precepto, la incapacitacion exige los siguientes
requisitos:

a) Que la persona no pueda gobernarse por si misma. Este es el requisito sus-
tancial que los Tribunales deben considerar para decidir si una persona ha de
ser 0 no declarada incapaz. Los datos que pueden tomarse en cuenta como mas
significativos son: 1° Que la persona no pueda comprender el alcance de los actos
que realiza. 2° Que no sea capaz de administrar rectamente su propio patrimonio.
3° Que no tenga aptitud para desenvolverse en la vida ordinaria, obteniendo los
medios adecuados para satisfacer sus necesidades, por lo que sea preciso desig-
nar una persona que le cuide y asista.

b) Que sufra una enfermedad o deficiencia de caracter fisico o psiquico.

Las enfermedades mentales. Los casos mas graves son la esquizofrenia. la pa-
ranoia y la psicosis maniaco-depresiva en grado avanzado. Como senala De
Castro, la epilepsia en su primer estadio y la mayoria de los casos de histeria no
suelen ser bastantes para determinar la incapacidad.

Las oligofrenias o casos de debilidad mental son susceptibles de una amplia
gradacién. Cuando el retraso mental es grave debera dar lugar a la incapacitacion.

En relacion a la capacidad procesal en los procesos contables habra que es-
tar. por tanto, a lo que la sentencia de incapacitacién senale en cuanto a la mayor
0 menor extension de las instituciones protectoras. segin el desarrollo mental
del sujeto.

En cuanto a los sordomudos. el texto original del Cédigo exigia, para que pu-
diesen ser incapacitados, que no supiesen leer y escribir. Lopez Nuiiez critico
esta postura legal diciendo que puede haber sordomudos que sepan leer y eseri-
biry sean incapaces, y viceversa. otros con pleno goce de la facultad cognoscitiva
v razonadora que carezcan de aquellas habilidades. En la actualidad. los moder-
nos métodos de educacion de los sordomudos permiten entregar a la investiga-
cion judicial. en cada caso, la apreciacién del discernimiento del sordomudo, sin
que sea necesario atenerse a limitaciones aprioristicas. como es la de si el sujeto
sabe. 0 no, leery escribir.

En este caso, como en los restantes, debera estarse a lo que la sentencia judi-
cial de incapacitacion establezca.

El alcoholismo y la toxicomania, en sus fases decididamente crénicas y termi-
nales. también pueden constituir causa de incapacitacion. La actual diccidn del
articulo 200 permite calificar estos supuestos como verdaderas enfermedades de
caracter psiquico, siempre que en el sujeto afectado se cumplan los demas re-
quisitos exigidos para la incapacitacion.

¢) Finalmente, el articulo 200 exige que las enfermedades o deficiencias que
determinen la incapacitacién sean persistentes. Las perturbaciones mentales
transitorias, de cardcter intermitente. la embriaguez. el sonambulismo, la suges-
tion hipnética o el delirio febril no constituyen causas de incapacitacion.
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En consecuencia. en estos casos no cabe concebir tampoco una falta de capa-
cidad procesal en el sujeto que las sufre.

El tutor es el representante del incapacitado en general, salvo en aquellos ac-
tos que pueda realizar éste por si solo por establecerlo asi la sentencia de inca-
pacitacién. Por tanto, la comparecencia en los juicios contables corresponderia
al tutor del menor sujeto a tutela.

Sin embargo, no es un incapaz en los procesos contables el ausente. tanto en
caso de simple desaparicién (art. 181 del C. C.) como en caso de ausencia decla-
rada (art. 184 del C. C.), si bien sera el Juez el que designe un defensor al desa-
parecido o un representante al ausente. Tampoco seria incapaz el declarado in-
solvente, concursado o quebrado. aun cuando lo esté para la administracién de
sus bhienes (arts. 1.914 del C. C. y 878 del Cédigo de Comercio): pueden, por tanto,
comparecer en los juicios contables, si bien carecen de legitimacion procesal pa-
ra litigar sobre sus bienes.

El matrimonio, la profesion. 1a confesion religiosa y la ciudadania (condicion
de nacional o extranjero) son circunstancias que carecen de relevancia para mo-
dificar la capacidad procesal. Asi, conforme al articulo 27 del C. C., los extranje-
ros gozan en Espana de los mismos derechos civiles que los espanoles. salvo lo
dispuesto en las leves especiales v en los Tratados.

Senala Guasp que seria preferible designar a los sujetos a través de los cuales
actian los entes colectivos como 6rganos de éstos y no como sus representantes
legales.

Asi, el Estado comparece en juicio por medio de los Abogados del Estado (ar-
ticulos 47y sigs. del R. de 27-VI1-1943), el municipio y la provincia, por medio del
Alcalde y Presidente de la Diputacién Provincial, respectivamente. v las enti-
dades de naturaleza institucional. por la persona a quien se encomiende esta
funcién, segiin las reglas del instituto: las sociedades civiles y mercantiles com-
parecen en juicio por la persona a la que los estatutos sociales confien tal mi-
sion: Presidente del Consejo de Administracion, Consejero-Delegado. Gerente o
Secretario o encargado de la gestion social.

Del articulo 27 de la L. J. C. A. se desprende que el menor de edad carece de
capacidad de obrary. en principio. de capacidad procesal; por tanto, en los pro-
cesos contables no ostentan capacidad procesal los menores de dieciocho anos
(la mayoria de edad es fijada por el articulo 12 de la C. E. y por el articulo 315
del C. C. en los dieciocho anos cumplidos).

A tenor del articulo 162 del C. C., el menor sometido a la patria potestad esta.
por regla general. representado legalmente por sus padres.

El menor sometido a tutela esta representado por el tutor, salvo en aquellos
actos que pueda realizar por si solo por disposicién expresa de la Ley (art. 267 del
Cadigo Civil).

Se excluyen de la representacion legal de los padres los actos relativos a de-
rechos de la personalidad u otros que pueda realizar el hijo por si mismo con
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arreglo a las Leyes y a sus condiciones de madurez: también aquellos en que exis-
ta conflicto de intereses entre los padres y el hijo. y los relativos a bienes exclui-
dos de la administracion de los padres (art. 162 del C. C.).

Entre otros, quedan exceptuados de administracion paterna conforme al ar-
ticulo 164.3 del C. C.. los bienes que el hijo mayor de dieciseis aios hubiese
adquirido con su trabajo o industria, cuya administracion ordinaria sera reali-
zada por el hijo.

En este orden, el menor de edad gozaria, por excepcidn. de capacidad proce-
sal en los procesos contables en el ejercicio de los derechos indicados y en todos
aquellos otros contemplados en el ordenamiento en que no requieran la asisten-
cia de sus representantes legales.

Finalmente cabe citar el articulo 163.1 del C. C.. a cuyo tenor se nombrara
defensor a los hijos no emancipados que los represente en juicio en caso de que
tengan interés opuesto sus padres; igual nombramiento se hara en caso de inte-
rés opuesto al del hijo menor emancipado cuya capacidad deban completar.

Si el conflicto fuera con un solo progenitor. el otro, por Ley. representara al
menor o completara su capacidad (art. 163.2 del C. C.).

El Juez nombrara defensor. a peticion del padre, madre, o Ministerio Fiscal, o
de cualquier persona capaz de comparecer en juicio, al pariente del menor al
que correspondiera la tutela legitima. y a falta de éste o cuando tuviere intereses
contrapuestos, a otro pariente. o a un extrano.

En cuanto al menor emancipado. es una persona capaz de obrar; asi, el arti-
culo 323 del C. C. establece que la emancipacidn habilita al menor para regir su
persona y bienes como si fuera mayor.

Precisa en su parrafo segundo que el menor emancipado podra por si solo
comparecer en juicio; en consecuencia. el menor emancipado. asi como el menor
que hubiera obtenido judicialmente el beneficio de la mayor edad. a quien re-
sulta de aplicacién este precepto, pueden comparecer en los juicios contables
por si solos al gozar de capacidad procesal.

Como ya se expuso en relacién a la capacidad para ser parte. la capacidad pro-
cesal en los juicios contables deberia ser, ab initio, un requisito entregado a la vi-
gilancia del érgano jurisdiccional contable, pero no es éste el criterio de nuestro
Derecho positivo.

Se atribuye la denuncia de su posible falta a la parte a quien ello interese;
asi, al demandado, mediante la formulacién de una excepcién dilatoria. como
la contemplada en el articulo 533, n%4, de la L. E. Civil: «<La falta de personali-
dad en el demandado por no tener el caracter o representacion con que se le
demanda.»

La L. E. Civil resulta, como ya se indicé entonces. de aplicacion supleto-
ria conforme a la prevision contenida en la Disposicion Final Segunda, 2, de
laL. O.T Cu.
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En cuanto a las personas juridicas de Derecho publico. todas ellas tienen, en
principio, capacidad para ser parte. Asi, en primer lugar, el Estado tiene capaci-
dad para ser parte en un proceso contable.

La Iglesia la tiene también asi como los sujetos menores que la integran como
las Congregaciones religiosas, en aplicacion de su propio Derecho.

En segundo lugar cabe predicar la capacidad para ser parte en un proceso
contable de los restantes entes de cardcter ptiblico, sean de naturaleza territorial
o institucional; entre los primeros figuran las Comunidades Auténomas, los mu-
nicipios y la provincia.

Entre los institucionales se hallan todas aquellas entidades mas o menos per-
sonalizadas que tienen aptitud para ser titulares de derechos u obligaciones, va
sean servicios publicos auténomos o instituciones independientes.

Tienen, en consecuencia, capacidad para ser parte todas las personas juridi-
cas publicas o de Derecho ptblico, es decir, las Administraciones Publicas.

A tenor del articulo 2.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, se entiende por Administraciones Publicas:

a) La Administracion General del Estado.
b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.
¢) Las entidades que integran la Administracién Local.

También gozan de esa consideracion las entidades de Derecho publico con
personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones Publicas.

Segin el articulo 24 de la Ley citada, cada una de las Administraciones
Publicas actia para el cumplimiento de sus fines con personalidad juridica unica.

Configurada como requisito procesal la capacidad para ser parte en los pro-
cesos contables, deberia. en principio, por su importancia, ser conocida de oficio
por el érgano de la jurisdiccion contable competente. Sin embargo. como senala
Guasp, es muy dudoso que esto ocurra en nuestro Derecho positivo; la normativa
reguladora del enjuiciamiento contable (L. O. T. Cu. y L. F. T. Cu.) no contiene tam-
poco regulacion alguna, por lo que la falta de capacidad para ser parte en un pro-
ceso contable quedaria sujeta al juego del principio del poder dispositivo de las
partes, y la misma sélo podra ser denunciada por las partes. Asi, por ejemplo, el
demandado en un proceso contable podria proponer como excepcion dilatoria
previa a la contestacién de la demanda. quedando eximido de la obligacién de
contestarla hasta tanto se ejecute la misma. la de la falta de personalidad en el
actor por carecer de las cualidades necesarias para comparecer en juicio o por
no acreditar el caracter o representacion con que reclama (arts. 532 y 333, n?2, de
la L. E. Civil).

LaL.E. Civil resulta de aplicaciéon supletoria en este punto, conforme a la pre-
vision contenida en la Disposicion Final Segunda de la L. O. T. Cu.
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4, Legitimacion

Los procesalistas denominan legitimacion a la aptitud especifica para cada li-
tigio (legitimatio ad causam).

Sin animo de ser exhaustivos, cabe constatar que existen distintas clases de
legitimacion:

- Directa. que es ostentada por el titular de la relacion juridico-material que
en el proceso se ventila.

- Indirecta. que aparece cuando en el proceso puede actuar una persona por
cuenta del directamente legitimado como titular de la relacion material; ésta ad-
mite las modalidades de la representacion y de la sustitucion procesal.

- Actwa. Esta legitimacion va unida a la idea de iniciar u originar el proceso o
de asumir la iniciativa procesal.

- Pasiva. Se conecta con la posicién procesal de ser destinatario de las pre-
tensiones formuladas por la parte activamente legitimada.

Refiriéndonos ya a los procesos contables, el articulo 47.1 de la L. O. T. Cu. es-
tablece: «Estaran legitimados para actuar ante la jurisdiccion contable quienes
tuvieran interés directo en el asunto o fueren titulares de derechos subjetivos re-
lacionados con el caso.»

En desarrollo de este precepto el articulo 55.1 de la L. F. T. Cu. establece que
«correspondera la legitimacién activa, en todo caso. a la Administracion o enti-
dad ptblica perjudicada, que podra ejercer toda clase de pretensiones de res-
ponsabilidad contable ante el Tribunal de Cuentas, sin necesidad. en su caso, de
declarar previamente lesivos los actos que impugne.»

El mismo precepto atribuye también legitimacion activa al Ministerio Fiscal,
que podra ejercitar las pretensiones de la misma naturaleza que resultaran pro-
cedentes.

Las restantes entidades del Sector Piiblico a que se refiere el articulo 4 de la
L. 0. T. Cu. estaran legitimadas para el ejercicio de las pretensiones de respon-
sabilidad contable que les competan, con sujecion a las reglas por las que cada
una de ellas se rija.

Conforme al citado articulo 4 de la L. O. T. Cu,, estas entidades son: la Adminis-
tracion del Estado, las Comunidades Auténomas, las Corporaciones Locales, 1as en-
tidades gestoras de la Seguridad Social. los organismos auténomos y las sociedades
estatales y demas empresas ptiblicas.

Por lo que se refiere a la legitimacién pasiva en los procesos contables, el ar-
ticulo 55.2 L. F. T. Cu. considera legitimados pasivos a los presuntos responsables
directos o subsidiarios, sus causahabientes y cuantas personas se consideren per-
judicadas por el proceso.

Las reglas transcritas sobre legitimacion activa y pasiva son aplicables a los
procedimientos de reintegro por alcance y a los juicios de cuentas, si bien debe
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senalarse que se alteran en aquellos juicios de cuentas que se inicien como con-
secuencia del recurso que al amparo del articulo 41.2 de la L. O. T. Cu. cabe in-
terponer contra las resoluciones dictadas por la Administracion en los expe-
dientes administrativos declarativos de responsabilidades contables.

En este recurso, el legitimado activo pasaria a ser la persona o entidad decla-
rada responsable que recurre ante el Tribunal de Cuentas. en tanto que la legiti-
macion pasiva se atribuye en este caso a la Administracién Publica que hubiera
dictado el acto o resolucién recurrida; en este punto resulta de aplicacion el es-
quema contenido en la materiaenla L. J. C. A.

Puede senalarse que, con caracter general, la legitimacion activa o pasiva
pueden verse modificadas como posicién procesal de la parte dentro del proce-
so en funcion de la situacién procesal en que se encuentran. Asi. por ejemplo, el
demandante en un proceso contable. que es, en principio, el legitimado activo del
proceso, pasa a ser legitimado pasivo cuando se interpone un recurso contra la
sentencia estimatoria de la demanda.

Los expedientes de cancelacion de fianzas presentan diferencias con los antes se-
nalados; asi. conforme al articulo 55.3 L. F. T. Cu., en los mismos estaran legitima-
dos activamente los gestores de fondos piiblicos a quienes se hubiera exigido la
fianza. los fiadores y sus respectivos herederos. y pasivamente. la entidad del
Sector Publico a cuyo favor se hubiere constituido la garantia.

Si alguno de los legitimados activamente para el ejercicio de pretensiones de
responsabilidad contable el Ministerio Fiscal o el Abogado del Estado- se opu-
siera a estos expedientes. los mismos se transformarian en contenciosos y su sus-
tanciacion se ajustaria a las normas de los juicios de cuentas o procedimientos
de reintegro por alcance.

En este caso. por tanto. la legitimacion activa y pasiva vuelve a ajustarse a los
parametros establecidos en el articulo 55.1y2 dela L. F. T Cu.

En relacion al articulo 47.1 de la L. O. T. Cu. cabe senalar que el articulo 24.1
de la Constitucién de 27 de diciembre de 1978 garantiza como derecho funda-
mental de todas las personas obtener la tutela judicial efectiva en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin que. en ningiin caso, pueda producirse in-
defension.

El Tribunal Constitucional, en sentencia 60/1982. de 11 de octubre, senalé que el
concepto de intereses legitimos es mas amplio que el de intereses directos: la nue-
va L. P A.. de 26 de noviembre de 1992, recoge tamhién este concepto al regular. en
su articulo 31, el de interesado en los procedimientos administrativos, consideran-
do como tales a quienes lo promuevan como titulares de intereses legitimos, indi-
viduales o colectivos.

En consecuencia. en principio debe acogerse también en el ambito de la juris-
diceidn contable este concepto de interés legitimo, mds generoso o amplio que el
de interés directo, para dotar del maximo de tutela el ejercicio de la misma.
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De otro lado. no es siquiera necesaria la titularidad de un interés legitimo en
los casos de accion popular ex articulo 47.3 de la L. O. T. Cu.. que serd objeto de
estudio posteriormente.

Quiza uno de los problemas practicos mas comunes que pueda plantearse
ante esta jurisdiccion, en el ambito de la legitimacién activa, es el relativo a la
determinacion de cudl sea el ente publico perjudicado y. por tanto, el de deter-
minar quién es el legitimado activo del proceso.

En ocasiones, la identificacion del ente publico perjudicado plantea el pro-
blema de la identificaciéon de que Administracién Publica o ente publico osten-
ta la titularidad juridica de los fondos publicos presuntamente menoscabados a
la vista de la multiplicidad de entes con personificacién de caracter publico.

Ello exige. ademas. un esfuerzo constante de conocimiento de las continuas
reformas legislativas que afectan a las Administraciones Publicas.

Asi, por ejemplo. puede pensarse en el Servicio puiblico de Correos y Telé-
grafos.

Hasta el ano 1991 era una Secretaria General del Ministerio de Transportes,
por lo que la titularidad juridica de sus fondos pertenecia al Estado. la contrac-
cion de las partidas de aleance se hacia en las cuentas del Estado y los fondos
reintegrados habian de ingresarse en el Estado.

Por la Ley de Presupuestos de 1991 se cre6 el organismo auténomo Correos y
Telégralos, con personalidad juridica propia y patrimonio independiente. Como
consecuencia. la titularidad juridica de los fondos afectos al servicio pasé a ha-
cerse en las cuentas de dicho organismo, v por ultimo, los caudales reintegrados
habrian de ingresarse en el organismo auténomo Correos y Telégrafos.

A lo anterior habria que anadir la problematica propia de un régimen transi-
torio. es decir, la forma de operarse la subrogacion en los derechos y obligacio-
nes del nuevo ente en los que antes tenian titularidad estatal.

En la actualidad, estas cuestiones aparecen resueltas; sin embargo. los pro-
blemas se suscitaron a partir de algunas sentencias de esta jurisdiceion. cuyas
partes dispositivas se limitaban a declarar que se habia producido un alcance en
los fondos ptiblicos. que se condenaba al reintegro de los mismos y que se con-
trajera el alcance en la cuenta publica correspondiente.

Ello obligd a que en fase de ejecucion tuviera que determinarse cual fue el
ente ptiblico perjudicado. si el mismo seguia existiendo como tal: quién se habia
subrogado, en su caso, en sus derechos y obligaciones, y. después de todas estas
determinaciones. llegar a fijar las arcas publicas en que debia ser ingresado el
producto de la ejecucion de la sentencia.

Por todo lo anteriormente expuesto es fundamental precisar con exactitud
cudl es el ente publico perjudicado (legitimado activo). para asi poder determi-
nar la titularidad juridica de los fondos publicos afectados (ello dejando al mar-
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gen la importancia de esa determinacion para resolver la cuestion de la postula-
cion procesal, a la que se aludira méas adelante).

En la practica es indispensable que, bien en la pieza separada o en las actua-
ciones previas practicadas por el Delegado Instructor, quede identificado el
ente del Sector Publico presuntamente perjudicado por ser titular de los valores.
efectos 0 caudales publicos; asi lo prevé el articulo 47.1. ¢), de la L. F. T. Cu.

Por igual motivo, en las demandas debe exponerse, en su encabezamiento, en
interés de qué ente piblico actiia el firmante de los escritos de demanda; en la re-
lacion de hechos y fundamentos juridicos debe aclararse suficientemente cual es
el ente publico perjudicado, y, finalmente. en el suplico de la demanda deben que-
dar determinados los aspectos antedichos de forma indubitada. Las sentencias de
la jurisdiccién contable deben contener pronunciamientos inequivocos acerca
de quién ostenta la titularidad de los fondos publicos, el cual, por ese sustrato
juridico, se convierte, en su caso, en acreedor al resarcimiento de los danos v a la
indemnizacién de los perjuicios que sean reconocidos en la sentencia.

Cuanta mayor claridad y precision exista. segin lo senalado, serd méas viable
que en la fase de ejecucion de la sentencia se proceda adecuadamente a la con-
traccion de la partida de la responsabilidad contable y se conozca, inequivoca-
mente. el lugar en el que haya de ser ingresado el producto de la ejecucion.

4.1. LA ACCION PUBLICA

4.1.1 Concepto

Es una forma especial de atribucion de legitimacion activa en el proceso a to-
dos los individuos. porque se presupone que determinados derechos, de los que
todos somos titulares, pueden ser vulnerados, por lo que el ordenamiento juridi-
co otorga a dichos titulares el instrumento procesal adecuado para que. de forma
individual o consorciados. puedan pedir el restablecimiento del orden juridico
perturbado.

En la accidn, el autor asume la condicidn de parte, es decir. ejercita derechos
sustantivos y asume obligaciones y derechos procesales, quedando integrado vo-
luntariamente en la relacion juridica procesal.

El Derecho esparniol consagra en el nivel mas allo de la piramide normativa la
accion popular. El articulo 125 de la Constitucion espanola reconoce a los ciuda-
danos la posibilidad de ejercicio de la accién popular en los procesos penales
que la Ley determine.

A nivel jerarquico inferior se reconoce en la Ley Organica del Poder Judicial
(art. 19.1), Ley de Enjuciamiento Criminal (arts. 101 y 270) y Ley del Suelo vy
Ordenacion Urbana de 1976 (art. 235.1).

241



Cronica 1996-1997

4.1.2 La accion publica de responsabilidad contable

En relacion a la jurisdiccién contable. el articulo 47.3 de la L. O. T. Cu. pre-
ceptiia que serd publica la accion para la exigencia de la responsabilidad conta-
ble en cualquiera de los procedimientos jurisdiccionales del Tribunal de
Cuentas. sin que sea exigible la prestacion de fianza o caucién sin perjuicio
de la responsabilidad criminal y civil en que pudiera incurrir el que ejercite la
accion indebidamente.

El articulo 56 de la L. F. T. Cu. detalla los requisitos y tramites que han de ser
cubiertos en el ejercicio de la accidn publica. A ellos nos referiremos con poste-
rioridad. distinguiendo su ejercicio segiin exista o no iniciado procedimiento ju-
risdiccional de responsabilidad contable.

Antes es menester aclarar la intervencion del Ministerio Fiscal en estos pro-
cesos en relacion con este instituto; asi, el auto de la Sala de Justicia del Tribunal
de Cuentas de 11-1-1986 sent6 que dicha intervencién tiene una naturaleza fun-
damentalmente institucional. lo que significa que la misién del Ministerio Fiscal
es. en estos procedimientos, la de promover la accion de la justicia en defensa de
la legalidad v del interés publico tutelado por la ley, de oficio o a peticion de los
interesados. asi como velar por la independencia del Tribunal, procurando ante
éste la satisfaccion del interés social.

El Ministerio Fiscal, por tanto. intervendria. conforme al articulo 124 C. E. y
articulo 1 de su Estatuto Organico de 30 de diciembre de 1981, aun cuando no hu-
biera sido reconocida la accién publica en el articulo 47.3 de la L. O. T. Cu.

Por ofra parte. la Sala Tercera del Tribunal Supremo. en sentencia de 16-V11-1988.
se refirid a la accion piblica contable, ex articulo L. O. T. Cu,, calificindola como
un derecho ilimitable por normas de rango inferior a la Constitucion o a la Ley
Organica, sin que quepa mermar su efectividad mediante actos o resoluciones
singulares, limitando los supuestos de tal accion publica, so pena de infringir el
ordenamiento juridico.

Al margen de polémicas doctrinales en torno a su denominacion. el ya citado
auto de 11-1-1986 precié que el articulo 47.3 de la L. O. T. Cu. se refiere a la accion
popular que puede ejercitar cualquier ciudadano sin necesidad de ser titular de
un derecho subjetivo o de intereses directos en un asunto determinado (de ahi
que no exija garantia alguna previa a su ejercicio).

Como senala M. Sola Fernandez. en su trabajo La accion publica en la Ley de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, 1a ratio legis de esta accion descansa en el
derecho de los ciudadanos como contrapartida a la obligacion de aquéllos de
contribuir al sostenimiento de los servicios publicos.

La accion publica de responsabilidad contable regulada
en el articulo 56 de la Ley de Funcionamiento

Debe reproducirse el contenido del articulo 56 de la Ley 7/1988, de 51V, de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.
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«1. El ejercicio de la accion publica a que se refiere el articulo 47.3 de la Ley
2/1982, exigira la personacién en forma con arreglo a lo establecido en el articu-
lo siguiente y se efectuard mediante escrito presentado dentro del plazo de nue-
ve dias a que se refiere el articulo 68.1 de la presente Ley. Si la comparecencia se
efectuara en un momento posterior, se estara a los dispuesto en el apartado 5° del
mismo precepto.

2. Si no existiera iniciado procedimiento jurisdiccional en exigencia de res-
ponsabilidad contable, el ejercicio de la accién se efectuara mediante escrito,
compareciendo en forma, en el que se individualizaran los supuestos de respon-
sabilidad porque se actiie con referencia a las cuentas, actos, omisiones o reso-
luciones susceptibles de determinarla y a los preceptos legales que. en cada caso,
se consideren infringidos. El Consejero de Cuentas de la Seccién de Enjuicia-
miento a quien. por turno, hubiera correspondido, previamente a la incoacién
del correspondiente procedimiento jurisdiccional, acordara, en su caso. recabar
del Departamento que hubiere efectuado el examen y comprobacién de las cuen-
tas. 0 que hubiere tramitado el oportuno procedimiento fiscalizador, la forma-
cion de la pieza separada a que se refiere el articulo 45 de esta Ley. o de la Sec-
cion de Enjuiciamiento la practica de las diligencias prevenidas en los articu-
los 46 y 47 de la misma.

3. En el caso de que las actuaciones fiscalizadoras no se desprendiesen indi-
cios de responsabilidad. o los que resultaren no merecieren la calificacion de
contable, o de que en el escrito en que se ejercite la accidn no se individualiza-
sen los supuestos de responsabilidad contable con referencia especifica a cuen-
tas determinadas. 0 a concretos actos de intervencién. administracién, custodia o
manejo de bienes. caudales o efectos publicos, el Consejero de Cuentas, previa
audiencia, por término comn de cinco dias. del Ministerio Fiscal. Letrado del
Estado y ejercitante de la accidn, rechazara. mediante auto motivado, el escrito
formulado e impondra las costas en los términos previstos para el proceso civil
al mencionado ejercitante. sin perjuicio del testimonio de particulares que que-
pa deducir para el pase del tanto de culpa a la jurisdiccion penal y de la respon-
sabilidad civil que, en su caso, resultase procedente.

4. El auto de inadmision del escrito en que se ejercite la accién puiblica de res-
ponsabilidad contable sera susceptible de recurso de apelacion.»

De la lectura de este articulo 56 de la Ley 7/1988 podemos deducir que, en prin-
cipio, hay dos posibilidades genéricas de ejercicio de la accion publica o popu-
lar contable:

1? Cuando existe, ya iniciado, un procedimiento jurisdiccional.
22 Cuando no haya previamente iniciado procedimiento jurisdiccional.

La primera de las posibilidades alude ala situacién del ejercicio de la accion
popular con base en unos hechos. iesivos para los fondos ptiblicos. segin el cri-
terio del ejercitante, por los que. con conocimiento o desconocimiento de éste,
el Tribunal de Cuentas instruye ya un procedimiento jurisdiccional de respon-
sabilidad contable. En el caso de que el ejercitante conozca la existencia del
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procedimiento, estariamos ante el supuesto del articulo 68.1 de la Ley de Fun-
cionamiento, en virtud del cual la apertura de un procedimiento va acompana-
da de un dispositivo de publicidad, mediante edictos. por el que se dan a cono-
cer con caracter general los hechos supuestamente motivadores de responsabi-
lidad contable con el fin de que pueda ser ejercitada la accién publica por los
legalmente habilitados para ello. Si el ejercitante desconoce la existencia del
procedimiento deber4, en este caso. hacérsele saber que los hechos denuncia-
dos estan siendo objeto de enjuiciamiento, y a la vista de ello podra optar por
constituirse en parte en las actuaciones en curso y en el estado en que las mismas
se encontrasen, o por desistir de la accion a la vista de que los hechos expuestos
al Tribunal pudieran estar siendo objeto de pretension de responsabilidad conta-
ble. Debe sefialarse que el conocimiento o desconocimiento por parte del ejerci-
tante de la existencia de procedimiento iniciado sélo tiene relevancia practica,
pues en un plano tedrico aquél siempre conoce dicha existencia por medio de la
publicacién de edictos, y ello explica que su posible incorporacion como parte al
procedimiento siempre se produzca sin ninguna posibilidad de retroaccién de las
actuaciones. En el supuesto que analizamos ahora de existencia de procedimien-
to jurisdiccional iniciado. el ejercicio de la accién requiere escrito de persona-
cion. En él, al menos, deberan contenerse los datos identificativos de la persona
que ejercita la accién, con pronunciamiento sobre su capacidad juridica y legiti-
macion para dicho ejercicio. y manifestacion expresa de constituirse en parte. con
solicitud de que deben entenderse con ella las sucesivas actuaciones.

En el supuesto de inexistencia de procedimiento jurisdiccional iniciado, es el
ejercitante de la accién el que va a poner en marcha el orden jurisdiccional con-
table, y para evitar que dicha puesta en funcionamiento sea ociosa o pueda ser-
vir a intereses extranos a los inherentes a la accién popular, la Ley impone cier-
to rigor al propio ejercicio de la accion. En esta linea, aparte de exigir que el
actor comparezca en forma, de la manera anteriormente senalada, el articulo 56.2
pide de aquél que lleve a cabo una fundamentacion de hecho y de derecho de la
accion que ejercita. Por tanto, los supuestos presuntamente constitutivos de res-
ponsabilidad contable deben estar individualizados en el escrito del actor, con
mencioén de los caudales que, a su juicio. han sido menoscabados, y asimismo de-
ben citarse los preceptos legales infringidos. En definitiva. se pretende que lle-
guen al juzgador suficientes elementos de conocimiento para apreciar si el es-
crito es consistente o responde mas bien a una parcial y aventurada apreciacién
de la realidad por parte del compareciente, o, en su caso. evidencia una equivo-
cada valoracion juridica de los hechos (en el supuesto en que éstos puedan dar
lugar a otro tipo de responsabilidad distinta de la contable).

Si el escrito no retine las caracteristicas senaladas, o los hechos participados
al Tribunal de Cuentas no revisten indicios de responsabilidad contable, se abre.
segun el articulo 56.3, un tramite procesal de tipo incidental que tiende a la
inadmision del escrito de ejercicio de la accion popular. Dicho tramite se inspi-
ra en el principio de audiencia, y por ello consiste en oir. por término comun de
cinco dias, al Ministerio Fiscal, al Abogado del Estado (participacién muy discu-
tible si los hechos denunciados no se refieren al Sector Publico estatal) y al ejer-
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citante de la accidn. A la vista del escrito de iniciativa y de los criterios manteni-
dos por los oidos, el Consejero de Cuentas turnado determinard acerca de la ad-
misién o inadmision del escrito. Dictaminada la inadmision del mismo, las par-
tes interesadas tendran la posibilidad del recurso de apelacion; si en este tramite
el Consejero, a la vista de las opiniones evacuadas, opta por admitir el escrito del
actor, el auto dictado no seria recurrible en tanto en cuanto el articulo 56.4 re-
serva el recurso de apelacion para el auto de inadmision.

Sola Fernandez sostiene que, planteada una aceion popular para la incoacion
de un juicio de cuentas, requerida la Seccién de Fiscalizacion para la formacion
de la pieza separada y contestando ésta que en el monento del requerimiento no
es posible dicha formacién por carecerse da antecedentes fiscalizadores, nunca
podra por tal motivo inadmitirse el escrito de ejercicio de la accion, sino que, en
cualquier caso, debera ser puesto en conocimiento del actor que la tramitacion de
su pretension se vera dilatada por aquella circunstancia, situandose acuél desde
ese momento en situacién de persona interesada en que las cuentas respecto de
las que los hechos denunciados se individualizan sean oportunamente rendidas y
censuradas. La propia litispendencia de la accién popular planteada deberd, de
hecho, actuar como elemento impulsor del Departamento competente para el exa-
men de las cuentas con la finalidad de imprimir al proceso la maxima celeridad.

Concluye que la oportunidad de la accion publica contable nunca podria ver-
se comprometida por el hecho de carecerse de antecedentes de fiscalizacién re-
lativos a los hechos denunciados, puesto que la Ley de Funcionamiento ofrece
medios legales suficientes para que dicha operatividad quede garantizada. La
funcién institucional para la que la accién popular se crea queda asi garantiza-
da por la propia Leyv 7/1988, que proporciona la cobertura necesaria para que la
existencia de dicha accién no quede en absoluto desvirtuada por posibles trabas
legales que dificulten su ejercicio.

5. Postulacién

5.1. CONCEPTO

La postulacion procesal es un requisito del proceso en virtud del cual las par-
tes deben comparecer representadas y dirigidas téenicamente por profesionales
habilitados al efecto, llamados Procuradores y Abogados. e impuesto por la ne-
cesidad de proteger a los particulares contra su propia impericia y para obtener
que la institueion funcione sobre bases profesionales.

5.2. LA POSTULACION EN LOS PROCEDIMIENTOS
JURISDICCIONALES CONTABLES

Los procesos contables no se apartan, en términos generales, de esta exigen-
cia legal, en aras de que las partes en los mismos puedan plantear y defender de
forma adecuada sus pretensiones.
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Debe distinguirse entre sujetos de Derecho privado y sujetos de Derecho pt-
blico.

1. SUJETOS DE DERECHO PRIVADO. El articulo 57 de la L. F. T. Cu. contiene
la regulacidn de la representacion y defensa de las partes que no son entidades
publicas.

Establece el articulo 57 que:

«1. Las partes deberan conferir su representacion a un Procurador o valerse
tan solo de Abogado con poder al efecto. notarial o apud acta.

2. Cuando actuaren representadas por un Procurador deberan ser asistidas
por Abogado, sin lo cual no se dara a ninguin escrito, salvo lo previsto en el ar-
ticulo 10, numero 4, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que se refiere a los escri-
tos que tengan por objeto personarse en el juicio, pedir la suspensién de vistas y
cualquier otro de mera tramitacion.

3. Podran, no obstante, comparecer por si mismos los funcionarios y el perso-
nal al servicio de las entidades del Sector Piblico legitimados para actuar ante
el Tribunal de Cuentas (y en el mismo sentido, el art.48.1de la L. 0. T. C., que ana-
de que “podran asumir su propia defensa™), e igualmente, para defender dere-
chos o intereses propios, las personas que tengan titulo de Licenciado en
Derecho, aunque no ejerzan la profesién de Procurador o Abogado.

4. En el procedimiento de cancelacién de fianzas no sera precisa la interven-
cion de Abogado ni Procurador, pudiendo los interesados. sean o no funcionarios.
comparecer por si mismos; pero si no lo hicieran les sera de aplicacién lo dis-
puesto en los apartados anteriores.

5. Estaran inhabilitados para actuar ante el Tribunal de Cuentas, como
Abogado o Procurador, quienes los dos anos inmediatamente anteriores hubie-
ren sido Consejeros. funcionarios o personal del mismo.»

De la regulacion antecitada: Articulos 48.1 L. O. T. Cu. y 38 L. F. T. Cu., puede
extraerse el siguiente esquema de los posibles modos de comparecencia de los su-
jetos privados en los procedimientos jurisdiccionales ante el Tribunal de Cuentas.

Procedimientos de reintegro por alcance y juicios de cuentas

Son los siguientes:
1. Mediante Abogado. con poder notarial o apud acta.

(El poder apud acta es el que se confiere en el seno del propio procedimiento ju-
risdiccional contable mediante una simple comparecencia y de la que el
Secretario deja constancia escrita en el mismo (art. 281.3 de la Ley Orginica del
Poder Judicial).

2. Representadas por un Procurador y asistidas por un Abogado.

(Excepto los escritos cuyo objeto sea personarse en el juicio, pedir la suspen-
sion de vistas y cualquier otro de mera tramitacion; cuando la suspension de vis-
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tas o diligencias se funde en causas que se refieran especialmente al Abogado
también debera este firmar el escrito, si fuese posible. Articulo 104 L. E. Civil.)

3. Los funcionarios y personal al servicio de las entidades del Sector Piblico legiti-
mado ante el Tribunal de Cuentas por si mismos.

4. Las personas con titulo de Licenciado en Derecho por si mismas, aunque no
ejerzan la Procuraduria o la Abogacia.

2. SUJETOS DE DERECHO PUBLICO.

En cuanto a los entes del Sector Publico. preceptia el articulo 432 de la
L.O.T. Cu.: «<La representacién y defensa del Estado y sus organismos autonomos
en las actuaciones a que se refiere la presente Ley corresponderan a los Aboga-
dos del Estado. La de las Comunidades Auténomas, provincias y municipios, a sus
propios Letrados, a los Abogados que designen o a los Abogados del Estado.»

Por su parte, el articulo 58 de la L. F. T. Cu. establece:

1. Cuando el Letrado del Estado, ostentando la representacién de éste. estima-
se que el sostenimiento de su pretension carece de base legal. lo hara presente al
Ministro del que dependa la Administracién o entidad perjudicada para que
acuerde lo que estimare procedente, en cuyo caso podra solicitar la suspencién
del procedimiento por plazo de treinta dias.

2. Cuando el Letrado del Estado asuma la representacién y defensa de la
Administracién autonémica, de las Administraciones Locales o de la Adminis-
tracién institucional, no podra desistir del procedimiento ni renunciar al ejerci-
cio de la pretensién de responsabilidad contable. pero si abstenerse de interve-
nir, expresando las razones en que funde su abstencion. En este caso, se notifi-
card la abstencién a la entidad, Corporacion o instituciéon perjudicada para que.
en el plazo de veinte dias, pueda designar representante en juicio o comunicar al
Tribunal, por escrito, los fundamentos que apoyen la pretensién de responsabi-
lidad contable.

3. El desistimiento o renuncia de la Administraciéon o entidad del Sector
Publico perjudicada no supondra el sobreseimiento de las actuaciones, que po-
dréan continuar con las demas partes. o solo con el Ministerio Fiscal, hasta la re-
solucién definitiva.»

La solucion a la cuestién de la postulacion procesal de los entes publicos ac-
tivamente legitimados en el proceso contable requiere que previamente haya
quedado resuelto el tema de la legitimacion activa, pues en funcién de cual sea
el ente del Sector Publico perjudicado variard la respuesta a la cuestion de la
postulacién. Por tanto, la identificacién inequivoca de quién es el titular de los
fondos ptiblicos menoscabados resulta esencial no sélo para la determinacién de
la legitimacion activa en el proceso, sino también para la resolucién del tema de
la postulacién procesal.

La complejidad de la Administracién Publica espariola, que se pone de mani-
fiesto en la existencia de multitud de entes que la componen. convierte en em-
presa ciertamente compleja el tratamiento exhaustivo de quienes ostentan la re-
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presentacion procesal de los diferentes entes que integran el Sector Piblico. Por
ello. analizaremos muy brevemente los supuestos mas representativos.

Asi. de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 447 dela L. 0.P. J.,48 de la
L.O.T.C.y38delaL.G. P, el Estado y los organismos auténomos, sean adminis-
trativos o de otra clase, estaran representados por los Abogados del Estado inte-
grados en el Servicio Juridico del Estado.

El 447.1, con nueva redaccion, a partir de la L. O. 16/1994. de 8 de noviembre,
dereformadelaL.O.P.J..de 1de julio de 1985, establece: «La representacion y de-
fensa del Estado y de sus organismos auténomos, salvo que, en cuanto a éstos, sus
disposiciones autoricen otra cosa. asi como la de los drganos constitucionales,
corresponderan a los Letrados integrados en los Servicios Juridicos del Estado.
La representacion y defensa de las entidades gestoras y de la Tesoreria General de
la Seguridad Social corresponderd a los Letrados de la Administracion de la
Seguridad Social, sin perjuicio de que en ambos casos, y de acuerdo con lo que re-
glamentariamente se determine, puedan ser encomendadas a Abogado colegia-
do especialmente designado al efecto.»

A tenor del articulo 38 de la Ley General Presupuestaria, «la representacion y
defensa de la Hacienda Publica ante los Juzgados v Tribunales corresponde a los
Abogados del Estado y demés Letrados integrados en los Servicios Juridicos del
Estado bajo la dependencia y directrices de la Direccion General del Servicio
Juridico del Estado, conforme a lo previsto en el articulo 447 de la L. O. P. J. 6/1985,
de 1 de julio. y de acuerdo con las disposiciones de su Estatuto Organico y demas
que regulan la actuacion en juicio».

De forma practicamente idéntica, la Ley 52/1997. de 27 de noviembre. de
Asistencia Juridica del Estado e Instituciones Publicas, en su articulo 1. aparta-
do 1° regula el régimen de asistencia juridica al Estado, consistente en el aseso-
ramiento y la representacion y defensa en juicio del Estado y de sus organismos
autonomos, asi como la representaciény defensa de los drganos constitucionales,
cuyas normas internas no establezcan un régimen especial propio, atribuyéndo-
la a los Abogados del Estado, de cuyo Director dependen sus unidades, denomi-
nadas Abogacias del Estado.

Sélo se exceptiian de dicho asesoramiento juridico el Ministerio de Defensa v
los organismos auténomos adscritos al mismo, correspondiendo en este &mbito
tales funciones a los miembros del Cuerpo Juridico Militar, conforme a lo esta-
blecido en la Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del Régimen del Personal
Militar Profesional, y demas disposiciones legales de aplicacion.

El apartado 2? del articulo 1 de la Ley dice: «La asistencia juridica de la
Administracion de la Seguridad Social. consistente en el asesoramiento juridico
v la representacion y defensa en juicio en al ambito de las entidades gestoras ¥
servicios comunes de la Seguridad Social correspondera a los miembros del
Cuerpo de Letrados de la Administracion de la Seguridad Social.

Por su parte, la L. O. P. J. y la L. 0. T. C. establecen que las Comunidades
Auténomas estaran representadas por los Letrados que sirvan en stis propios ser-

248




Cupacidad, legitimacion (accion publica) y postulacion en los procedimientos...

vicios juridicos, sin perjuicio de que puedan designar a un Abogado colegiado
que les defienda y represente. Asimismo, cabe la posibilidad de que los Aboga-
dos del Estado representen y defiendan a las Comunidades Auténomas en los tér-
minos que en cada caso se establezca.

La senalada Ley de A. J. E. I. P, en su articulo 1. apartado 3, preceptia: los
Abogados del Estado podran representar. defender y asesorar a las Comuni-
dades Autonomas en los términos que, en su caso. se establezcan reglamenta-
riamente y a través de los oportunos convenios de colaboracion celebrados
entre el Gobierno de la nacién y los 6rganos de gobierno de las Comunidades
Auténomas.»

La Corporaciones Locales tienen un régimen de representacion y defensa si-
milar al de las Comunidades Auténomas; esto es, por medio de sus propios
Letrados. 0. en su caso. por medio de Abogado colegiado. El articulo 54.4 del Texto
Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local re-
mite en materia de representacion y defensa en juicio de las entidades locales a
lo dispuesto en la L. O. P. J. El Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y
Régimen Juridico de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 2.568/1936.
de 28 de noviembre. en su articulo 4472 dela L. 0. P. J. dice: «La representacion y
defensa en juicio de los entes locales correspondera a los Letrados que sirvan en
los Servicios Juridicos de los mismos, salvo que designen Abogado colegiado que
les represente y defienda.»

A raiz de la redaccion de este apartado 2° del articulo447dela L. 0. P J.. la
Circular n® 3/89. del Servicio Juridico del Estado, estableci6 la inadmisibilidad
legal de que dicho Servicio Juridico asumiera la defensa y representacion de las
Corporaciones Locales; anade, ademaés, que pondra de manifiesto tal imposibili-
dad tanto a las Corporaciones Locales que soliciten la asuncion de la represen-
tacion y defensa del Servicio Juridico del Estado como al organo jurisdiccional
que dé traslado de alguna resolucion relativa al proceso en el que la parte legi-
timada no sea el Estado, sino una Corporacion Local.

La Disposicion Derogatoria de la L. O. P.J. declara derogadas cuantas otras le-
ves y disposiciones se opongan a lo establecido en la misma. No hace mencion a
la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, cuyos preceptos reguladores
en materia de representacion y defensa de los entes locales estan en contradic-
cion con los dispuesto en el articulo 447.2 de la misma. Este precepto, a diferen-
cia del articulo 447.2 anterior a la reforma operada por la L. O. 16/1994. no con-
templa la posibilidad de que los Abogados del Estado asuman la representacion
y defensa de los entes locales.

No queda otra solucién. para salvar la contradiccion derivada de distintas re-
gulaciones sobre la misma materia, que acudir a los criterios interpretativos ofre-
cidos por nuestro ordenamiento juridico. Asi. debe descartarse, para empezar,
una posible interpretacion armonizadora de los preceptos contradictorios, ya que
no es posible compatibilizar la actual redaccién del articulo 447.2 de la L. O. P. J.
con la del articulo 48.2 de la .. O. T. Cu., ni con el articulo 582 de la L. F. T. Cu.. y

249



Crénica 1996-1997

ello porque la primera omite la habilitacién a los Abogados del Estado para asu-
mir la defensa y representacién de los Entes Locales en tanto las segundas la con-
templan expresamente.

De este modo. parece adecuada una interpretacion derogatoria de los repeti-
dos preceptos contradictorios de las citadas normas incompatibles conforme a la
cual habria que aplicar de forma sucesiva los criterios jerarquico, cronolégico y
de especialidad; el primero no salvaria la contradiccién existente entre el ar-
ticulo4472delaL.O.PJ.ylos articulos482delal.O.T.Cu.y582dela L. F.T. Cu,,
dada la igualdad jerarquica de dichas leyes; debemos entonces recurrir a la apli-
cacién del criterio cronolégico para resolver la contradiceion reguladora en fa-
vor de la vigencia del articulo 4472 dela L. O. P. J. en materia de representacion
y defensa de los entes locales, con nueva redaccion a partir de la Ley Organica
16/1994, de 8 de noviembre, con la consiguiente derogacion del articulo 48.2 de la
L. 0. T. Cu. de 12 de mayo de 1982 y del articulo 58.2 de la L. F. T. Cu., en cuanto a
la referencia que contienen la representacion y defensa de la Administracion
Local por los Abogados del Estado.

No parece, en consecuencia. procedente acudir al criterio de especialidad, ya
que la aplicacion del criterio cronoldgico excluye la aplicacion de los preceptos
contenidos en las Leyes reguladoras del Tribunal de Cuentas, anteriores en el
tiempo, que dejan, por ello, de ser validas y aplicables.

Las entidades gestoras de la Seguridad Social (Instituto Nacional de la
Seguridad Social, Instituto Nacional de la Salud. Instituto de Migracién v
Servicios Sociales e Instituto Social de la Marina) serdn representadas por medio
de sus propios Letrados integrados en sus Servicios Juridicos. Del mismo modo
tendra dicha representacion la Tesoreria General de la Seguridad Social como
servicio comun de la misma.

Respecto de las sociedades estatales a las que se refiere el articulo 6.1, @), de
la Ley General Presupuestaria. esto es, las que adoptan forma de sociedades ané-
nimas, al estar sometidas en su funcionamiento al ordenamiento juridico priva-
do. se haran representar por medio de los Abogados colegiados que designen.

En cuanto a las sociedades estatales del articulo 6.1, b), de la L. G. P. es decir,
las entidades de Derecho ptiblico con personalidad juridica que por ley han de
adaptar su funcionamiento al ordenamiento juridico-privado, y los entes de
Derecho ptiblico a los que alude el articulo 6.5 de la citada L. G. P, debe senalar-
se que la Ley 29 de diciembre 1993 sobre Medidas Fiscales, de Reforma del
Régimen Juridico de la Funcién Publica y de Proteccién del Desempleo estable-
ce, en su Disposicién Adicional Decimoquinta, que respecto de dichos entes el
asesoramiento juridico, defensa y representacion en juicio podra ser encomen-
dado a los Abogados del Estado integrados en el Servicio Juridico del Estado me-
diante convenio. en el que se determinara la compensacién econémica a abonar
al Tesoro Publico. Esto, a menos que sus disposiciones especificas establezcan lo
contrario.
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La Disposicion Derogatoria Unica de la Ley 6/1997, de 14 de abril. de
Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado. declara
expresamente derogados ambos apartados 1, b), y 5 del articulo 6 del Texto
Refundido de la Ley General Presupuestaria, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1091/1988. de 23 de septiembre.

Debe senalarse que. como consecuencia de la entrada en vigor de la citada
Lev 6/1997. se crea dentro de los organismos publicos un nuevo tipo de entes -las
denominadas entidades ptiblicas empresariales-. quedando pendiente de regu-
lacion la defensa y representacion de los mismos.

En este orden, el articulo 1, apartado 4, de la Ley de Asistencia Juridica al
Estado e Instituciones Publicas establece que, salvo que sus disposiciones espe-
cificas establezcan otra prevision al efecto. podra corresponder a los Abogados
del Estado la asistencia juridica a las entidades Ptiblicas Empresariales. regula-
das en el capitulo IIT del Titulo III, y Disposiciones Adicionales Octava, Novena
v Décima de la Ley 6/1997. de 14 de abril, anteriormente citada, mediante la for-
malizacién del oportuno convenio al efecto, en el que se determinara la com-
pensacion econémica a abonar al Tesoro Piiblico.

Debe senalarse que la asistencia juridica a que se refiere el articulo 1. aparta-
do 4 .de la Ley debe comprender, aunque no lo indique de forma expresa. las fun-
ciones de representacion y defensa de las citadas entidades ptblicas empresaria-
les, pues idénticas funciones constituyen parte esencial del régimen de asistencia
juridica atribuido a los Abogados del Estado integrados en el Servicio Juridico del
Estado y previsto para el Estado, sus Organismos y Organos Constitucionales en el
articulo 1, apartado 1. de la propia Ley, asi como del régimen de asistencia juridi-
ca de la Administracion de la Seguridad Social, que corresponderia a los Letrados
de ésta, segun el articulo 1, apartado 2 de la misma.

Las Disposiciones Adicionales Octava, Novena y Décima de la Ley 6/1997. de
14 de abril. se refieren, respectivamente, al Banco de Espana. la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria, el Consejo Econémico y Social, el Instituto
Cervantes, la Comision Nacional del Mercado de Valores, el Consejo de Seguridad
Nuclear. el Ente Publico R. T. V. E., las Universidades no transferidas, la Agencia
de Proteccion de Datos. el Consorcio de la Zona Especial Canaria. la Comision del

Sistema Eléctrico Nacional y la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones.

Las normas reguladoras propias de la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria (Ley de Presupuestos para 1991), con el caracter de ente a los que se
referia el articulo 5 de la L. G. P, encomiendan su representacion y defensa a sus
servicios juridicos propios integrados por Abogados del Estado en superior co-
ordinacion con el Servicio Juridico del Estado.

"El ente publico Aeropuertos Nacionales, perteneciente al grupo de los que
contemplaba el articulo 6.1, b). de la L. G. P. tiene suscrito un convenio con el
Servicio Juridico del Estado al amparo de la Ley de 29 de diciembre de 1993.
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Finalmente haremos una breve referencia a la sociedad Caja Postal, S. A,
cuyo régimen de representacion y defensa ha experimentado una importante mo-
dificacion como consecuencia de la alteracion de su forma juridica de constitucion.

El nuevo régimen juridico de las entidades oficiales de crédito, incorporado
por el Real Decreto-Ley 3/1991, de 3 de mayo (posteriormente convalidado a tra-
vés de Ley). ha producido una transformacion general en este Sector Publico fi-
nanciero.

Una de las manifestaciones concretas de dicha transformacion general. ha si-
do la extincion del organismo auténomo Caja Postal de Ahorros. quedando
subrogada en todos los derechos v obligaciones del mismo la sociedad estatal
—del articulo 6.1, a), del T. R. L. G. P- Caja Postal, S. A., la cual, ademas. se consti-
tuyé en continuadora de la actividad habitual que venia desarrollando el orga-
nismo autéonomo desaparecido.

La nueva Sociedad Caja Postal, S. A. dotada de personalidad juridica auténo-
ma. tiene derecho a su propia representacion legal y defensa técnica ante la ju-
risdiccién contable. correspondiendo ambas funciones a los Letrados integrados
en sus propios Servicios Juridicos o a los Abogados colegiados que en su caso de-
signe. Por ello, la posible asuncién de tales funciones por el Servicio Juridico del
Estado debe quedar reservada a aquellos casos en los que la sociedad estatal
-omitiendo el nombramiento de su propia representacion y defensa- admita la
de dicho Servicio Juridico.

Esta posible participacién subsidiaria del Servicio Juridico Estatal se funda-
mentaria en la coincidencia de intereses procesales de las dos personas juridi-
cas publicas: el Estado (dotado de su personalidad juridica tinica con arreglo al
articulo 1 de la L. R. J. A. E.) y Caja Postal, S. A. (dotada de la personalidad juri-
dica propia de toda sociedad anénima mercantil).

6. Bibliografia
JAIME GuasP: Derecho procesal civil.

Mariano F. SoLA FERNANDEZ: «<La accion publica en la Ley de funcionamiento del
Tribunal de Cuentas». Crénica 1990-1991.

MANUEL GARcia Cawvo: Teoria del Derecho, Ed. Tecnos, 1992.
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1. Introducciéon

1.1. NECESIDAD DE UN CONTROL EFICAZ EN LA ACTUALIDAD

Las relaciones entre los 6rganos de control externo y el poder legislativo han
sido siempre dificiles y delicadas. En los tiempos actuales, el analisis de esta re-
lacién estd adquiriendo méas importancia debido a la necesidad de ejercer un
control mas exhaustivo y eficaz del gasto ptblico.

La necesidad de controlar los fondos publicos preocupa a todos los paises del
mundo. Los paises integrados en la Unidn Europea necesitan un mayor control
de sus economias para converger y alcanzar la unién monetaria. Los Estados
Unidos de América mantienen una lucha constante para lograr reducir el eleva-
do déficit publico, que caracteriza a su economia. Los paises menos desarrolla-
dos mantienen una lucha constante contra la corrupeién, la malversacion vy el
fraude, que caracteriza sus estructuras y economias.

Por eso, como ya se viene poniendo de manifiesto en diferentes foros nacio-
nales e internacionales, el reto actual al que se enfrentan las Entidades
Fiscalizadoras Superiores (E. F. S.) (1) consiste en un mejor y eficaz control de la
Administracién y del gasto publico, con la finalidad de mejorar la gestiéon y con
el objetivo ultimo de erradicar el fraude y la malversacion (2).

Cada E. F. S. tienen unas caracteristicas y rasgos peculiares que la hacen di-
ferente de las demas. Este abanico de notas y caracteristicas de las E. F. S. tiene
su origen en la diversidad de estructuras territoriales y normas constitucionales
que existen en los distintos Estados. La forma de Estado y de Gobierno y el esta-

(1) En el presente documento, los términos <organos de control externo» y «Entidades
Fiscalizadoras Superiores» se han considerado y utilizado como sinénimos.

(2) «LXXV Aniversario de la creacién de la G. A. O.» ( C. Bowsher). <XI International Financial
Management Conference on Good Financial Management is critical for strong governments: Year 2000 and
beyvond» (The International Consortium on Governmental Financial Management, Washington, oct. 96).
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blecimiento del principio de divisién de poderes son elementos fundamentales
para comprender el marco legislativo socio-politico en que la relacién entre los
organos de control externo y el poder legislativo se circunscribe.

El moderno parlamentarismo nacié de una profunda reflexion acerca de la
aplicacion practica del principio de separacion de poderes y del establecimien-
to de limites al poder ejecutivo. La evolucién del parlamentarismo, en opinion de
G. Peces Barba. ha ido formando las dos principales funciones del Parlamento de
la actualidad: 1a produccién de leyes y el control del Gobierno. En los sistemas
presidencialistas, esta ultima funcién se encuentra algo debilitada al no ser el
Jefe del ejecutivo directamente responsable ante el Congreso: en consecuencia.
esta funcion de control es entendida de una manera mas amplia y flexible.

En algunos Estados. aunque los distintos érganos de control siguen procla-
mando, en sus normas. la independencia, contintian siendo dependientes del po-
der ejecutivo. En otros Estados, estos 6rganos han roto definitivamente el vincu-
lo que les unia con el poder ejecutivo, y se definen funcionalmente. auténomos e
independientes, aun cuando incardinados en el poder legislativo. En la mayoria
de los casos, esta situacion de dependencia o independenciade lasE. F. S. ¢s afir-
mada incluso constitucionalmente (3).

Algunas de estas E. F. S. tienen asignada una importante funcién de asesora-
miento juridico-econdmico-presupuestario del Parlamento. Otras tienen enco-
mendada la funcidn jurisdiccional relativa al enjuiciamiento de las responsabi-
lidades contables que se deduzcan de las actividades fiscalizadoras y de control.
Otras E. F. S. tienen la obligacién de ejercer no solo el control a posteriori, sino
que también ejercen el control a priori.

Sin embargo. y a pesar de estas y otras muchas diferencias existentes entre las
E. F. S, existe una norma comun a todas ellas: «la vinculacion» con los respecti-
vos poderes legislativos. Las entidades tienen el deber de informar a los respec-
tivos Parlamentos de los resultados de las actividades fiscalizadores ejercidas so-
bre la actividad econdmico-financiera de la Administracién Publica.

Como venimos diciendo, la relacién entre las CAmaras Legislativas y los érga-
nos de control econémico-financiero adquiere matices y caracteres diversos y
provoca, por tanto. diferentes puntos de conflicto en los distintos paises del mun-
do. La polémica suscitada en torno a esta relacion surge, subyugante. aunque de
modo distinto. en todos los paises en los que dichas instituciones realizan las fun-
ciones que tienen encomendadas.

Sin embargo, a pesar de estas diferencias, a veces sorprendentes, el inter-
cambio cultural de informacién entre los paises puede colaborar no sélo a la me-

(3) Articulo 136 de la Constitucién espanola: «El Tribunal de Cuentas es el supremo érgano fiscali-
zador de las cuentas y de la gestion econémica del Estado, asi como del Sector Publico. Dependera di-
rectamente de las Cortes Generales y ejercera sus funciones por delegacion de ellas en el examen y
comprobacion de la Cuenta General del Estado.»

J. M. FERNANDEZ PIRLA y PASCUAL SALA SANCHEZ: «Las relaciones del Tribunal de Cuenlas y las
Cortes son imprescindibles y deben ser continuadas», El Tribunal de Cuentas, ayer y hoy.
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jora de las relaciones entre ello, sino también a [a mejora de los 6rganos de cada
uno de los paises. No se trata de copiar o <importar» un modelo concreto, se tra-
ta de asimilar aquellos conocimientos y experiencias que pueden beneficiar al
sistema de control que cada pais tiene establecido, respetando siempre su histo-
ria e idiosincrasia.

En el mundo actual, en el que las naciones independientes cada vez son mas
interdependientes, una mejor rendicion y fiscalizacion de cuentas se convierte en una
tarea importante e imprescindible no sélo en el ambito nacional, sino también en la
esfera de las relaciones internacionales.

1.2. OBJETO Y FINALIDAD DE ESTA COMUNICACION

Aunque podrian examinarse otros muchos aspectos y problemas relacionados
con las E. F. S., lo cierto es que las relaciones entre éstas y el poder legislativo.
quiza por la actualidad o. tal vez, por afectar a la raiz y. por ende, a toda la enti-
dad, reviste una importancia especial.

En concreto, la presente comunicacion trata sobre las relaciones entre la
General Accounting Office —6rgano de control externo de los Estados Unidos-y el
Congress -Parlamento de los Estados Unidos de América-. y pretende analizar las
caracteristicas de dichas instituciones, de las cuales quiza pueden desprenderse
algunos de esos conocimientos y experiencias antes mencionados que otras E. F.
S. quizé podrian asimilar o, al menos, tener presente en el futuro.

Brindar a los lectores un mejor entendimiento del papel y funcionamiento de la
G. A. 0., através del andlisis y estudio de su estrecha y peculiar relacion con el Congreso
de los Estados Unidos, es el propésito tinico de esta breve reflexion.

2. Evolucion histérica de la G. A. O.

2.1. EVOLUCION LEGISLATIVA
En los articulos 1. 2 y 3 de la Constitucion de los Estados Unidos (1789) se enu-

meran los tres poderes del Estado y se regulan sus funciones y atribuciones. La
Constitucion positiviza los principios de la division de poderes (Separation of
Powers)(4)y equilibrio de los mismos (Checks and Balance) (5). en virtud de los cua-
les se establecieron y funcionan, en este pais, los tres poderes clasicos.

(4) The three branches of the Government are based on the principle of the separation of powers. There is al-
50 a federal burocracy which implement the policies enacted by the legilature and executive. The three branches
are: 1) Legislative Congress. which is divided into two houses. the House of Representatives and the Senate. 2)
Executive: President. 3) Judiciary: the Federal Court sistem (-The U. S. Federal Government -). There can be
no liberty where the legislative and the executive powers are united i the same person. or if the power of jud-
ging be not separated from the legislative and executtve powers (James Madison).

(5) The U. S. Constitution is a system of checks and balances which: 1) Allows the president to veto legisla-
tion from Congress. 2) Permits Congress to override a presidential veto. halt presidential appointments and
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El Presidente de los Estados Unidos. cabeza del poder ejecutivo, tiene, entre
otras. la facultad de vetar las leyes aprobadas por el Congreso. El Parlamento
(Congress), que esta formado por la Camara de Representantes (Ilouse of
Representatives) y el Senado (Senate), puede evitar el veto del Presidente y recha-
zar o ratificar Tratados Internacionales... Los Tribunales de Justicia, y especial-
mente. la Corte Suprema (Supreme Court). juzgan la constitucionalidad de las le-
yes aprobadas por el Congreso y los actos dictados por el Presidente y crea
derecho a partir de su jurisprudencia.

La Constitucion de los Estados Unidos no menciona a la G. A. O., pero impone
al poder legislativo el mandato de ejercer el control del Gobierno americano. En
desarrollo de esta funcién constitucional, el Congreso aprobo la Budget and
Accounting Act; 31 United States Code. Secc. 709 (Lev de Presupuesto y
Contabilidad de 1921). que si su objetivo principal consistia en mejorar las fun-
ciones presupuestarias y contables de la Administraciéon nacional y otorgar al
Presidente de los Estados Unidos mayores poderes sobre el presupuesto fede-
ral (6), también cred la G. A. O. (7). con la finalidad de equilibrar los poderes pre-
sidenciales, siendo su papel principal el control del funcionamiento de la
Administracion nacional y de los fondos publicos federales (8).

La funcion principal de la G. A. O. consiste en controlar y garantizar que los
fondos ptiblicos sean gastados de un modo adecuado y acorde con las necesida-
des e intereses publicos. La G. A. O. quedd configurada como «organismo perte-
neciente al poder ejecutivo», pero cuya principal competencia consistia en ayu-
dar al Congreso a controlar los gastos federales.

El contexto historico en el que la G. A. O. fue creada influyé enormemente en
su desarrollo y evolucion posterior. En los Estados Unidos. la funcion fiscaliza-
dora estuvo, en los comienzos. representada, dentro del poder ejecutivo, por los
Contralores internos del Departamento del Tesoro -antecesores del Contralor
General de la G. A. O~, que existieron desde los primeros dias de la aprobacion
de la Constitucion.

refuse to ratify treaties. 3) Gives the Supreme Court the authority to declare acts of Congress. or those acts de-
calred by the President. unconstitucional (<The U. S. Federal Government -).

-The powers of government should be so divided and balanced among several bodies of magistracy, as that
none could transcend their legal limits, without being effectively checked and restrained by the others-
(C. Montesquieu).

(6) «The President shall transmit to Congress on the first day of each regular session, the Budget, which shall
set forth in summary and in detail...» (Sec. 201. Title 11, -Budget and Accounting Act, 1921-).

(7) «There is created an establishiment of the Government to be known as the GENERAL ACCOUNTING
OFFICE, which shall be independent of the executive departments and under the control and direction of the
Comptroller General of the Unites States. » (Sec. 301, Title I11. «Budget and Accounting Act. 1921+).

(8) «The Comptroller General shall investigate, at the seat of the Government or elsewhere, all matters re-
lating to the receipt, disburment. and application of public funds... (Sec. 312-318, Title 1l{, «Budget and
Accounting Act.),
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La ubicacion de la G. A. 0. dentro de la estructura del Ejecutivo Federal era
muy ambigua. En un principio, la G. A. 0. se cred a instancias del Congreso. pa-
ra satisfacer sus deseos de tener un auditor independiente a quien pudiera soli-
citar cierta informacién: sin embargo, el nombramiento del Contralor General
por el Presidente de los Estados Unidos, junto con la asuncién de algunas fun-
ciones de cierto caracter ejecutivo heredadas del Depaﬁamento del Tesoro, nos
lleva a concluir que la G. A. 0. se encontraba, en su origen se encuentra. en la ac-
tualidad. muy cerca de la linea divisoria entre los poderes legislativo, y ejecuti-
vo (9).

La Ley de Procedimiento Presupuestario y Contable» de 1950 asigné a la

G. A. O. facultades nuevas y distintas. La G. A. 0., a partir de esta Ley. tuvo la fa-
cultad y, al mismo tiempo, el deber juridico de elaborar principios y normas de
contabilidad piblica y de desarrollar. revisar y aprobar sistemas contables para
determinados organismos y departamentos federales (10).

En 1960, Elner Staats, quinto Contralor General. aporté nuevas ideas y mé-
todos de ayuda y colaboracion entre la G. A. 0.y el Congreso. Mr. Staats asigné

nuevas competencias relativas a la evaluaciéon de programas y el analisis de po-
liticas federales. Desde ese momento. y con la apr obac1on de The Congressional

G. A 0. comenz6 una nueva etapa que se extlende hasta la actualldad LaG.A.O.
fue mas alla de sus funciones tradicionales relativas a la realizacion de audito-
rias financieras y comenzo las auditorias de programas, las de eficiencia. efi-
cacia y economia.

Mr. Bowsher, sexto Controlador General de la G. A. O., ha seguido desde su
nombramiento, en 1981, hasta el final de su mandato, en 1996, una linea similar a
la marcada por su antecesor. Mr. Bowsher dio importancia a la rendicion de cuen-
tas, a las auditorias operativas, a la evaluacion de los programas federales y re-
cupero, en cierta medida, las auditorias financieras (11).

Durante su mandato se recomendd a los organismos, oficinas y departamen-
tos federales que modernizasen sus sistemas financieros. preparasen estados

() ~The presidential appomtment of the Comptrolier General, together with GAO's inheritance from
Treasury of some arguably executive functions, led some to conclude that GAO straddled the executiveflegisla-
tive boundary, having a foot in both camps~ (Harry S. Havens. -The Evolution of the GAO: from voucher au-
dits to program evaluations -, enero 1990).

(10) «The Comptroller General... shall prescribe the principles, standars and related requirements for ac-
counting to be observed by each executive agency...» (Sec. 112).

«The General Accounting Office shall cooperate with the executive agencies in the development of their ac-
counting systems, including the Treasury Department, in the development and establishment of the system of
central accounting and reporting... Such accountting systems shall be approved by the Comptroller General
when deemed by him to be adecuated and in conformity with the principles. standards, and related require-
ments prescribed by him. »

(11) A modo de ejemplo, pueden citarse: Financial Audit: Senate vestaurant revolving fund for Fiscal
Year 94 and 93. AIMD. 95-173, julio, 1993. Public Pension Plans: evaluation of economically targeted invest-
ment programs», PEMD-93-13.
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financieros anuales consolidados v los sometiesen a la fiscalizacién de la
G.A.0.(12).

También fue con Bowsher cuando la G. A. O. dedicd especial atencion al défi-
cit federal. La G. A. O. denuncié que la falta de control sobre el mismo por parte
del Gobierno ponia en grave peligro al Estado. Se realizaron estudios e infor-
mes (13), en los que se explicaron las causas e implicaciones del déficit y se sugi-
ri6 a los legisladores y a los encargados de la toma de decisiones politicas diver-
sas formas para reducirlo.

A principio de los anos setenta, la G. A. O. mejoraron las técnicas para la fis-
calizacion de los programas federales. A partir de entonces no sélo se controlan
los gastos que ellos mismos suponian, sino también la administracion, el coste,
los resultados y los beneficios reportados a la sociedad norteamericana; en defi-
nitiva, comenzé a examinarse la eficiencia. eficacia y racionalidad econémica de
los programas federales en si mismos (14).

En 1980, con la aprobacion de la Lev de la G. A. O.. se reforzd su papel y auto-
ridad y se le permitid el acceso a todo tipo de documentacion necesario para re-
alizacion de auditorias. Por principio, por su propia naturaleza y por su mision,
la G. A. O. tiene acceso a cualquier documentacién o informacidn (15).

La anterior normativa, completada con la Lev Reguladora del Personal de la
G. A, 0.(1980). afirm6 su «independencia respecto al poder ejecutivo» y la confi-
gurd como organismo federal perteneciente al poder legislativo.

Desde la creacién de la G. A. 0., a principios de este siglo, distintas costum-
bres, usos, normas federales, normas internas. é6rdenes y circulares, asi como los
frecuentes contactos parlamentarios. han ido ampliando y perfilando sus funcio-
nes y competencias.

2.2. EVOLUCION DEL AMBITO OBJETIVO DE LA G. A. O.:
NUEVAS TECNICAS DE AUDITORIA

Para entender el papel que la G. A. O. realiza en la actualidad es necesario
volver la vista atras y analizar sus origenes y su vertiginosa evolucion. Durante se-

(12) Recomendacion que fue recogida en la Legal Financial Act de 1990.

(13) A modo de ejemplo, pueden citarse:

«The deficit and the economy: an update of long-term simulation -, AIMD/OCE-95-119, 26-IV-1995.

«Addressing the deficit: budgetary implications of selected GAO work for Fiscal Year 1996», OCG/HR-95-2,
12-111-1996.

«Deficit reduction: experiences of other nations-. AIMD 95-30, dic. 1994,

(14) Asi. a modo de ejemplo pueden citarse: -Early childhood Programs-, HEHS-93-8: «Student
Financial Aids: data not fully utilized to identify inappopiately awarded loans and grants», T-HEHS-95-199;
«Superfud Program~. GAO/JRCED-93-12; « Assets Forfeiture Program-. GAOJHR-95-7

(15) Algunos documentos relacionados con la C. I. A. v determinada informacién relativa a la
Reserva Federal Bancaria Americana tienen naturaleza y son de acceso restringido, incluso para
laG.A. 0.
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tenta y cinco anos, la G. A. 0. ha servido y atendido las necesidades del Congreso
y de la sociedad americana. En resumen, en la larga trayectoria seguida por la
G. A. 0. pueden diferenciarse tres marcadas etapas:

2.2.1. Primera etapa (1921-1945)

En los primeros aios cuando la Administracion de los Estados Unidos era me-
nos compleja la G. A. O. se concentra en la realizacion de fiscalizaciones finan-
cieras de los comprobantes. recibos y pagos de la Administracién federal.

2.2.2. Segunda etapa (1946-1965)

Al final de la Segunda Guerra Mundial. el sistema de fiscalizacion de los men-
cionados recibos. debido a la evolucién y aumento del gasto, se reputé imposible.
Por este motivo, el Contralor Warren, tras analizar cuidadosamente la situacion de
la Administracion Federal y atender a los deseos del Congreso, sugirié que los or-
ganismos y departamentos federales deberian fiscalizar y controlar los corres-
pondientes recibos. de manera que la G. A. O. pudiera concentrarse en la elabo-
racion de los principios contables y en el control de los diferentes sistemas
financieros. Estas ideas fueron recogidas en el Accounting and Auditing Act of 1950.

2.2.3. Tercera etapa (1966-1996)

E. Staats introdujo en la G. A. 0. el nuevo y moderno sistema presupuestario
de planificacién por programas (P. P. B. S.: Planning Program Budget System) me-
diante el cual se facilité al Congreso el control de los programas federales y. en
consecuencia, se atribuyeron nuevas funciones a la G. A. O. con relacion a los mis-
mos. Esta nueva iniciativa de Staats convirtié a la G. A. O. en una institucion in-
terdisciplinar, capaz de realizar todo tipo de fiscalizaciones, revisiones y estudios
de la mas variada complejidad solicitados por el Congreso.

Asi. en 1967, el Congreso, por primera vez, solicito a la G. A. O. la fiscalizacion
de los programas federales de lucha contra la pobreza. A partir de entonces. la
fiscalizacion de los programas federales comenz6 a ser el trabajo mas habitual y
frecuente de los auditores.

A medida que la Adnunistracion de los Estados Unidos se ha ido haciendo mds com-
pleja. la funcion de la G. A. O. también ha ido evolucionando. Las necesidades nuevas
del Congreso obligaron a una reestructuracién y reformulacion de las funciones y pa-
peles de la G. A. O.; asi, de las auditorias exclusivamente financieras se pasé a la
realizacién de auditorias operativas, de las que se desprenden unos resultados
mas practicos y ttiles para el control de la actividad econémica-financiera y del
Sector Publico norteamericano. De modo que la denominacion de la institucion
(«Oficina General de Contabilidad») no respondia, ni responde en la actualidad,
a las funciones que en ellas se estaban. y se estan, realizando.

Los auditores de la entidad comenzaron a realizar un trabajo mas complejo, pero
al mismo tiempo mds util y enriquecedor. tanto para el Congreso como para la socie-
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dad americana. Por ello se adoptaron unos métodos y técnicas nuevas de fiscaliza-
cién. Por otra parte, se reforzaron los controles internos (16), de manera que la fisca-
lizacién de los comprobantes antes mencionados paso a realizarse por los érganos de
control interno existentes en las propias agencias v departamentos federales.

3. La General Accounting Office: érgano de control
externo de los Estados Unidos

3.1. PAPEL Y MISION DE LA G. A. O.

No es complicado encontrar razones y argumentos para comprender la im-
portancia y trascendencia de los 6rganos de control externo. Por ello, resulta di-
ficil entender que en el Derecho constitucional comparado no se haya prestado
mayor atencién a estos 6rganos.

La G. A. 0. es un organismo imprescindible para el Parlamento de los Estados
Unidos. Por medio de sus investigaciones, estudios y fiscalizaciones, la G. A. O.
proporciona al Congreso informacion econdémico-presupuestaria, fiscaliza los
fondos publicos, colabora a la mejora de la Administracion Federal. impulsa las
diferentes tareas y actividades legislativas. propone cambios en las politicas y
programas federales y, en definitiva y sobre todo. coopera al ahorro del dinero
publico estadounidense.

Desde el momento de su creacion, el Congreso solicitd de la G. A. O., el ejerci-
cio de un control eficiente y eficaz de la organizacion burocratica, de la adminis-
tracion financiera y del gasto publico, asi como el asesoramiento econémico y
presupuestario.

La realizacion de esta doble funcion (controlfasesoramiento) hace imprescindible
que exista una comunicacion fluida, constante y sincera entre ambos 6rganos institu-
cionales. La G. A. 0. mantiene estrechas e intensas relaciones con el Congreso.
pues, a diferencia de otras instituciones u érganos de control externo, la G. A. O.
es una institucién federal perteneciente al poder legislativo, cuya funcién prin-
cipal consiste en ayudar y asistir al Congreso cuando éste lo requiere y en todos
aquellos casos establecidos en la legislacion.

3.2. LA RELACION DE LA G. A. 0. CON LOS PARLAMENTOS
REGIONALES

Los fondos ptiblicos de los 50 Estados norteamericanos son fiscalizados por
auditores nombrados por los propios Parlamentos Regionales. La G. A. 0. es una
institucion que solo tiene competencia para la fiscalizacion de los gastos y pro-

(16) El control interno que en los Estados Unidos funciona de un modo correcto y ejemplar., es ejer-
cido en dos fases: a prior, por los Jefes Financieros (Chief Financial Officers) y, a posteriori, por los
Inspectores Generales ([uspectors General).
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gramas federales. A diferencia de la estrecha y necesaria relaciéon que la G. A. O.
mantiene con el Congreso Federal, la relacién con los Gobiernos y Parlamentos
de los Estados es practicamente inexistente.

Los auditores de los Estado federados no mantienen ningun tipo de contacto ins-
titucional con los auditores de la G. A. 0., s6lo en casos muy excepcionales, como,
por ejemplo, la cofinanciacién de proyectos, pueden formarse equipos de auditoria
en los que todos ellos trabajan juntos. En estos casos, los auditores regionales estan
sujetos a las normas y principios de auditoria y contabilidad publica. asi como a los
manuales, técnicas y procedimientos de auditoria dictadas por la G. A. O.

En algunas zonas territoriales de los Estados Unidos se han creado grupos de au-
ditores regionales que se retinen con auditores de la G. A. O. de manera informal,
con la tnica finalidad de compartir problemas y aportar soluciones nuevas (17).

Por otra parte, la G. A. O. dispone de oficinas o departamentos territoriales ubi-
cadas en diferentes Estados norteamericanos. Estas Oficinas Regionales (Regional
Offices) (18). que son unidades de apoyo de las divisiones centrales de la G. A. O.. tie-
nen una estructura similar a ésta y dependen organica. funcional y econdmica-
mente de ella. Suelen celebrarse reuniones frecuentes entre los Jefes de estas
Oficinas v los Directivos de Washington. Aunque los primeros se desplazan a la ca-
pital con cierta frecuencia, cada vez son més frecuentes los contactos por medio de
internet, video-conferencias y otros adelantos de las técnicas informaticas, que im-
plican un empleo mas racional y eficiente de los medios personales y materiales.

Estas Oficinas Regionales colaboran con la G. A. O. para dar cumplimiento a
los requerimientos del Congreso Federal. especialmente cuando éstos se refie-
ren a asuntos que inciden en su ambito competencial. En estas Oficinas existen
auditores y grupos de auditores (core groups) altamente especializados en temas
muy concretos, que ayudan a los equipos de auditores de Washington en la reali-
zacion de determinadas auditorias.

4, Consecuencias positivas de la relacién de la
G. A. O. con el Congreso americano

Este apartado pretende analizar las consecuencias positivas derivadas de
esta particular relacién institucional.

4.1. ELECCION DEL CONTRALOR GENERAL
El Titulo 31 del

Finance dispone que el «el Contralor General es elegldo por el Presidente de los

(17) Algunos ejemplos de eslas asociaciones son: National Association of Local Government
Auditors, National Intergovernmental Audit Forum, Kansas City Audit Forum, ete.

(18) En la actualidad, las Oficinas Regionales estan ubicadas en Boston, Norfolk, Atlanta. Kansas
City, Chicago, Dallas, Denver, Los Angeles, San Francisco v Scaitle.
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Estados Unidos. con el consejo y consentimiento del Senado», por un periodo de
quince anos, no renovables (Sec. 703.1). Una lista de posibles candidatos es pre-
parada por una Comision parlamentaria especial y presentada el Presidente de
los Estados Unidos (Sec. 703.2) para que proceda a elegir al que considere mas
apto e idoéneo para ocupar este alto cargo (19).

Este procedimiento de designacién y nombramiento favorece, en cierta medi-
da, la naturaleza no partidista de la entidad, v es una garantia de la imprescindi-
ble independencia que debe regir los trabajos de la G. A. O. El Contralor General
y el Vicecontralor (20) son las unicas personas designadas y elegidas por el
Presidente de los Estados Unidos; los demas auditores son contratados aten-
diendo a su formacion universitaria, capacidad personal y profesional, méritos y
experiencia.

Esta eleccidn se realiza, a propuesta del legislativo y por el Presidente de los
Estados Unidos. mas como Jefe del Estado americano que como Jefe del Ejecu-
tivo, aun cuando esta diferenciacion puede resulta dificil de comprender.

En el momento de redactarse esta comunicacion, la G. A. O. esta dirigida por
Mr. Hinschman. presidente en funciones desde que en septiembre de 1996 cesara,
al terminar su mandato presidencial. el sexto Contralor General. Mr. Bowsher.
Después de la celebracién de las elecciones nacionales del pasado noviembre, el
Presidente de los Estados Unidos esta llamado a elegir nuevo Contralor, de entre
aquellos que le hayan sido propuestos. En la situacién politica actual, en la que
este pais esta dirigido por un Presidente demderata y un Congreso republicano. la
eleccion del nuevo Contralor de la G. A. O., como los Presidentes de otras muchas
instituciones federales. no parece que vaya a resultar tarea excesivamente facil.

4.2. LA ESTRUCTURA ()RGANICA DE LA G. A. O.:
ESPECIAL MENCION A LA UNIDAD DE RELACIONES
CON EL CONGRESO

La estructura de la G. A. O. esta establecida y configurada con la finalidad de
satisfacer los requerimientos del Parlamento de la manera mas rapida y eficaz
posible (21).

(19) Con la aprobacion de <la GAO Act. 1980, el Presidente de los Estados Unidos no esta estricta-
mente obligado a elegir a uno de los candidatos designados en esta lista. pues tal limitacion se consi-
deraria inconstitucional. Esta lista tiene un caracter orientativo. v hasta el momento actual. el
Presidente siempre ha designado a una de las personas incluidas en ellas.

(20) The Comptroller General and Deputy Comptroller General are appointed by the President, by and with
the advice and consent of the Senate (Sece. 703, Tit. 31. US.C).

Q1) Las principales divisiones de la G. A. 0. son: Administracion General, Contabilidad y
Administracion, Sanidad, Educacion y Servicios Humanos, Seguridad Nacional y Asuntos
Internacionales, Evaluacion de Programas y Metodologias, Recursos y Desarrollo Econdmico.

Otras unidades importantes en la G. A. 0. son: Oficina de Planificacidon, Instituto de Formacién,
Oficina de Contabilidad, Oficina de Economistas. Unidad de Asuntos Internacionales, Oficina de
Investigaciones Especiales, ete,
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La Orden de la G. A. Q.. numero 0130.1.11 de 29-X.1993, es la ttltima normativa

reguladora de su organizacion, estructura y funcionamiento.

La Ordendela G. A. O, numero 1413.1 de 5-1-1996, regula las relaciones entre
el Congreso y el Contralor General y las funciones y competencias de la Oficina
de Relaciones con el Parlamento (Office Congressional Relations). Esta Oficina. des-
pués de cada encuentro entre auditores v congresistas, debera elaborar un
Memorandum en el que se recojan los compromisos de ambas partesy el objeto y
plazo fijado para cada auditoria. Como dato meramente anecdético, esta orden
también contiene las normas reguladoras del contacto telefonico entre ambas
instituciones.

La Oficina encargada de las relaciones con el Congreso tiene asignadas la fun-
ciones y competencias siguientes:

a) Mantener las relaciones con el Congreso.

b) Informar al Contralor de la G. A. 0. de los asuntos importantes en el
Congreso.

¢) Informar al Presidente de los proyectos legislativos pendientes de aprobar
en el Congreso y de las ultimas novedades legislativas.

d) Aconsejar y asesorar ala resto de los equipos auditores de la G. A. O. en te-
mas delicados e inusuales relacionados con el 6rgano legislativo.

e) Revisar los informes de la G. A. O. antes de remitirlos al Congreso y garan-
tizar que se terminan en el plazo fijado.

f) Propiciar, auspiciar y celebrar periddicas reuniones entre representantes
de la G. A. 0.y del Congreso.

g) Asignar las diferentes preguntas parlamentarias a las divisiones de laG. A. O.
que corresponda para que éstas empiecen cuanto antes la fiscalizacion solicitada.

h) Seleccionar y asignar los auditores para que trabajen en colaboracién con
las distintas Comisiones parlamentarias, funcién que ya se recogia en la Ley de
Presupuestos y Contabilidad de 1921 y que se regula. mas concretamente, en la
Orden 1411.1 de 14-VI1-1990.

t) Controlar el seguimiento del cumplimiento de las recomendaciones sugeri-
da porla G. A. O. en los diferentes informes.

La constante y fluida comunicacion que la G. A. O. mantiene con el Congreso se ma-
terializa no solo a través de los diferentes tipos de informes, sino también por medio de
reuniones informales, testificaciones. audiencias y comparecencias ante los distintos
Comités del Congreso.

4.3. FUNCION ASESORA DEL CONGRESO

Antes de entrar a comentar la funcién principal y clasica de la G. A. 0. -la
funcion fiscalizadora- parece necesario detenerse en esta otra funcién de ase-
soramiento que tiene igual o incluso mayor importancia que aquélla. Una gran
parte de los recursos econdmicos, personales y materiales de la G. A. O. se des-
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tinan a la elaboracién de informes de asesoramiento y consultoria solicitados
por el Congreso.

De modo que podria incluso decirse que la G. A. O. no es sélo el supremo organo
fiscalizador de los Estados Unidos, sino también la principal oficina asesora y consul-
tora del Congreso en temas econémicos, financieros y presupuestarios.

La G. A. O. proporciona asesoramiento al Congreso a través de dos cauces fun-
damentales: a) la funcién fiscalizadora, pues proporciona asesoramiento al
Congreso en los temas objeto de las auditorias concretas que se practican, y b) de
un modo mas directo, cuando el Congreso solicita la opinién de la G. A. 0. en de-
terminados asuntos de suma importancia.

En el tltimo Congreso de la 0. L. A.C. E. F. S. (22) se afirmé que las E. F. S. no
deben limitarse al control y fiscalizacién de las cuentas del presupuesto. sino que
puedeny deben apovar a los 6rganos parlamentarios para la confeccion de la Ley
del Presupuesto Anual.

4.4. FUNCION FISCALIZADORA

4.4.1. Un concepto actualizado de fiscalizacion

La legislacién de los Estados Unidos, anteriormente mencionada, no define el
término «fiscalizacién», pero lo entiende de un modo bastante amplio, ya que
bajo el mismo pueden incluirse todos los requerimientos de la sociedad actual
en términos de control eficiente de gasto publico. El Cédigo establece que el
Contralor General deberd, por un lado, investigar el uso y destino de los fondos
ptiblicos, y, por otro, evaluar los programas y actividades federales.

Asi, en la Seccién 712 del mencionado Titulo 31. se ordena ala G. A. O. la in-
vestigacion de los hechos relacionados con los ingresos y gastos piiblicos, el ana-
lisis de la contabilidad de los organismos federales, la colaboracién con las
Comisiones Parlamentarias vy la proposicion de medidas y recomendaciones re-
lacionadas con la politica presupuestaria.

Por otro lado, la Seccién 717 obliga a la G. A. O. a realizar auditorias de eco-
nomia, eficiencia y eficacia, evaluar los resultados de actividades y programas fe-
derales y a proponer las mejoras que considere convenientes.

4.4.2. La iniciativa fiscalizadora

La seccion 717 del Titulo 31 del Codigo de los Estados Unidos establece que
tienen capacidad para solicitar a la G. A. O. la iniciacién y comienzo de una fis-
calizacidn los siguientes organos:

(22) Organizacién Latinoamericana v del Caribe de Entidades Fiscalizadores Superiores.
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@) El Contralor General.
b) La Camara de los Representantes.
¢) Las Comisiones Parlamentarias.

También «la denuncia de un particular» puede dar lugar a la iniciaciéon de
una fiscalizacion. Estas denuncias pueden ponerse en conocimiento del 6rgano
fiscalizador a través de carta, linea telefonica, fax o internet. Sin embargo. las
denuncias de particulares deben ser siempre consideradas por el Contralor
General o por algin miembro parlamentario para que la fiscalizacién solicitada
pueda ponerse en marcha.

Ademais, la G. A. O. también realiza auditorias por exclusivo imperativo legal.
Asi, por ejemplo, se establece la obligatoriedad de fiscalizar el Servicio Interno
de Recaudacion (1. R. S.). el Servicio de Tabaco. Alcohol v Armas, las cuentas de
Washington D. C. (Secc. 713 y 715.31 United States Code). etc. (23).

Desde la creacion de la G. A. O. en 1921 hasta ya entrados los anos setenta. el
Congreso solamente solicité a la G. A. O. larealizacion de algunos trabajos, estu-
dios e informes; la mayoria de los trabajos realizados respondieron a la propia
iniciativa del G. A. O. A partir de entonces comienza una nueva etapa en la que
los trabajos e investigaciones solicitados por el Parlamento aumentan de modo
extraordinariamente progresivo (24).

Fn la actualidad, alrededor del 85 por 100 de los trabajos e informes elabora-
dos por la G. A. O. tienen su origen en peticiones concretas emanadas del
Congreso. No se requiere un quorum especial para solicitar tales auditorias,
pues. en algunas ocasiones. la G. A. O. ha elaborado informes atendiendo a peti-
ciones formuladas por un solo congresista.

La formula o medio utilizado por el Congreso norteamericano para ejercitar
la iniciativa fiscalizadora son las preguntas o requerimientos parlamentarios (re-
quirements). Estas preguntas deben ser claras. concretas y concisas. Si la pregun-
ta es formulada de un modo excesivamente amplio o ambiguo, la G. A. O. se diri-
gira al Comité Parlamentario que la formulé y le explicara la necesidad de
introducir cambios en la formulacion de la misma para poder comenzar la labor
fiscalizadora. En algunas ocasiones, la G. A. 0., como organismo independiente,
puede formular las peticiones y preguntas parlamentarias cuando éstas han sido
redactadas de un modo inadecuado.

Generalmente, el Congreso americano, como institucién representativa de la
sociedad americana. manifiesta a través de estas preguntas el interés publico la-

(23) Algunos ejemplos de este tipo de auditorias son los siguientes: Financial Audit: Examination of
Internal Revenew Service. Fiscal Year Financial Statements. AIMD-95-141. District of Columbia: deteriorating
financial condition. T-AIMD-95-89. District of Columbia: financial crists. T-AIMD-95-88.

(24) In 1969, s6lo un 10 por 100 de los informes de la G. A. O. tuvieron su origen en peticiones par-
lamentarias. En 1977, los mandatos y peticiones parlamentarias absorbieron el 35 por 100 de los recur-
sos personales de la G. A. 0. En 1988, este porcentaje ascendio hasta el 80 por 100.
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tente. Las preguntas responden a un sentir o preocupacion actual del pueblo
americano.

En principio, la G. A. O. debe atender a todas las peticiones parlamentarias:
sin embargo, si éstas proliferan en exceso durante un periodo concreto de tiem-
po.laG. A. O.tiene la facultad de establecer ella misma o de requerir al Congreso
que establezca un orden o plan de prioridad que le permita abarcar las mas im-
portantes.

4.4.3. El objeto de las fiscalizaciones

Las fiscalizaciones reflejan, generalmente, las preocupaciones de la sociedad
americana: costes de la atencion sanitaria, seguridad de las naciones. politica
energética, politica medioambiental, programas espaciales, programas educati-
vos. transportes, etc. (25). La G. A. 0. ha demostrado que puede evaluar y analizar
temas. asuntos y programas delicados desde un punto de vista social. politico ¥
economico.

En 1992, 1a G. A. O. elaboré un documento. llamado Areas de alto riesgo (26) en
el que se incluian aquellas &reas o sectores de la Administracion Publica que re-
presentaban un mayor indice de riesgo. desde el punto de vista de control y con-
tencion del gasto publico. En estas areas se incluian. entre otras, el control del
sistema de adquisiciones de armamento del Departamento de Defensa, la admi-
nistracion del inventario de los bienes de defensa de los Estados Unidos, la ad-
ministracion de los bienes y propiedades fuera del territorio norteamericano. el
Fondo de Garantia de Depésito, el Servicio de Recaudacion Federal, los servi-
cios aduaneros, el programa relativo a los bienes incautados a los delincuentes,
la concesion de préstamos a los granjeros. el sistema federal de ayudas para los
estudiantes. el propio Departamento de la Vivienda y Desarrollo. el sistema de
contratacion de laN. A. S. A., el programa de limpieza y proteccion del medio am-
biente, etc.

Una vez concretadas estas areas de riesgo, comenzaron a realizarse fiscaliza-
ciones de los temas y campos en ellas incluidos. Después de cuatro anos. algunas
de estas areas han dejado de ser consideradas de alto riesgo v han desaparecido,
procediéndose a la inclusién de otras nuevas.

Los equipos de auditores, de acuerdo con el contenido del mandato legal o con
el tipo de requerimiento realizado por el Congreso y segiin el objeto de la fisca-
lizacion en si mismo, seleccionan el tipo de auditoria que consideran mas idéneo
para conseguir los resultados e informacién solicitada. Asi, los distintos equipos
auditores pueden realizar: auditorias operativas, auditorias de regularidad, de

25) Asi, por ejemplo, en los ultimos anios se han realizado consultas relacionadas con los planes de
la Seguridad Social norteamericana, los programas de educacion, los planes de urbanismo y vivienda,
los programas de inmigracion...

(26) High Risk Areas Series, 0CG-93-1 y 2 (1-11-1995).
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legalidad, financieras, y en la actualidad han adquirido especial importancia las
auditorias medioambientales...

4.5. MEDIOS Y FORMAS DE COMUNICAR LOS RESULTADOS
DE LAS FISCALIZACIONES

4.5.1. Importancia especial de los informes y estudios
realizados por la G. A. O.

La G. A. O. no es el unico organismo que examina cuestiones relacionadas con
las politicas publicas y la Administracién Pablica. Otros organismos federales. in-
cluidos y dependientes también del poder legislativo como son la Oficina Parla-
mentaria Presupuestaria. la Oficina de Asesoramiento Tecnoldgico y el Servicio
Parlamentario de Investigacién, examinan estas mismas o similares cuestiones.

Entonces. ;qué notas o caracteristicas hacen especial a la G. A. 0.? ;Por qué los re-
sultados de sus fiscalizaciones al analizar esas cuestiones tienen una especial impor-
tancia y trascendencia?

Existen varias notas especiales que caracterizan los estudios e informes de-
la G. A. 0. Una de ellas, quiza la mas importante, hace referencia a los métodos
utilizados para determinar y analizar los problemas. buscar las causas y pro-
poner soluciones para erradicarlos y solventarlos. Practicamente. en todos los
Informes de fiscalizacién se recogen soluciones y se proponen recomendaciones
para mejorar las actuaciones de la Administracion o del propio Parlamento en
el futuro.

Otra nota importante que hace especial los informes y estudios de la
G. A. 0. es su fundamentacion en la evidencia. Los informes se basan en los da-
tos. estadisticas e informacion que los auditores han recogido durante la rea-
lizacién de las auditorias. Estos datos, asi como aquellos que son aportados
por fuentes externas, son comprobados vy sometidos a estrictos controles de
calidad y fiabilidad.

4.5.2. Aspecto numérico

Durante el ano fiscal 1995, la G. A. 0. ha elaborado 1.322 documentos de audi-
toria, de los cuales 910 corresponden a informes, 166 son estudios o analisis juri-
dico-presupuestarios encargados por el Congreso y 246 son escritos breves que
recogen las comparecencias parlamentarias. El considerable y progresivo aumen-
to del nuimero de informes y otros documentos de auditoria elaborados porla G. A. 0.,
pone de manifiesto la importancia que el Congreso concede a este organismo.

Aunque, como puede observarse, el numero de informes es importante, casi
excesivo, la G. A. O. ha sido siempre criticada por el excesivo tiempo y elevado
coste empleado para su realizacion; sin embargo, la excelente calidad de los mis-
mos ha sido también siempre alabada.
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4.5.3. Tipologia de los informes

Antes de entrar a comentarlos con una mayor profundidad. y a modo simple-
mente de ejemplo, éstos son algunos de los diferentes tipos de informes realiza-
dos en la actualidad por la G. A. O.:

- Informes individualizados.

- Informes sobre entidades o departamento concretos.

- Informes sobre materias o asuntos coneretos.

- Informes referentes a materias reservadas.

- Informes anuales, semestrales, cuatrimestrales o trimestrales.
- Informes orientativos.

Aligual que en la mayoria de las E. F. S., también en la G. A. O. se ha pasa-
do de la publicaciéon de un solo informe anual, comprensivo de todas las ac-
tuaciones fiscalizadoras realizadas durante el ano, a la publicacién de infor-
mes individuales referentes a una sola y conereta auditoria. También es muy
frecuente la elaboracién de informes trimestrales, cuatrimestrales y semes-
trales comprensivos de las actuaciones fiscalizadoras realizadas durante estos
periodos.

Estos informes individuales provocan un mayor impacto tanto en el Congreso
como en la sociedad y permiten una mayor celeridad en la comunicacién de los
resultados de las fiscalizaciones y una mayor eficacia en la adopcién de medidas
necesarias para corregir las irregularidades y desviaciones observadas.

A pesar de que la G. A. O. utiliza el sistema de informes individuales, con fre-
cuencia se le ha recomendado que los resultados de las fiscalizaciones se ex-
pongan de un modo mas claro y preciso para que produzcan el impacto y 1as con-
secuencias necesarias, tanto en el Congreso como en la sociedad.

Las distintas clases de informes que se realizan dependen del tipo, compleji-
dad e importancia de cada auditoria. Sin embargo en todos ellos se exponen las
conclusiones y recomendaciones relativas a la mejora de la eficiencia y eficacia de
los programas del ejecutivo. Aunque, a veces, el impacto de los mismos no puede
ser valorado en términos monetarios, se intenta determinar las pérdidas econé-
micas por la mala e ineficaz gestién de los fondos publicos. En la mayoria de los
informes se propone la adopeién de medidas o la introduccién de innovaciones
que impliquen una mejora de la gestion del dinero piblico.

Cuando «los informes sobre materias reservadas» contienen informacién pri-
vilegiada, la G. A. O. publica una versién restringida v censurada de los mismos y
solamente comunica los datos reservados al parlamentario o Comisién Parla-
mentaria que solicitd la fiscalizacion.

En aquellos casos en que otros parlamentarios, distintos a los que solicitaron
la fiscalizacion. desean o necesitan conocer datos contenidos en un informe to-
davia no publicado. la G. A. O. les comunicara y avisara de la existencia del in-
forme, pero no de su contenido.
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A mediados de los anos ochenta se elaboraron informes en los que recogian
las auditorias realizadas a diferentes entes. organismos y agencias federales, se
analizaron los procedimientos contables v sistemas de gestion de cada organis-
mo, se extrajeron conclusiones y se propusieron recomendaciones para la mejo-
ra de su gestion.

Con esta finalidad comenzaron a elaborarse las auditorias de la Administra-
cion Social del Departamento de Transportes y del Servicio de Recaudaciéon del
LR.PE@D.

También se realizan «informes conclusivos», en los que, como su propio nom-
bre indica. resumen el trabajo realizado durante un tiempo y pueden englobar
diferentes informes individuales, todos ellos relativos al mismo tema o materia
(por ejemplo. informe sobre eliminacién de residuos).

Fn 1988, 1a G. A. O. publicd dieciséis informes (Transition Series) en los que aler-
to al Congreso vy al Presidente entrante (B. Clinton) sobre los desafios y retos de
la nacion norteamericana. Se analizaron los problemas mas importantes que
requerian la rapida actuacion del Congreso. Los miembros de ambas Camaras y
los de toda la Administraciéon Publica en general calificaron estos informes de
«herramienta ttil» para decidir sobre planes futuros de actuacion.

Ademas, el Presidente de la G. A. O. esta obligado a realizar un informe gené-
rico anual (28) en el que recogen las diferentes actividades realizadas por la ins-
titucion que preside. Este informe tiene el siguiente contenido:

- Se subrayan y resumen las auditorias mas relevantes relativas a aspectos im-
portantes para la sociedad americana.

- Se enuineran las leyes y normas que. en opinion de este érgano. deben mo-
dificarse para una mejora de la Administracion Publica.

- Se subrayan los temas mas importantes del ano relacionados con los ingre-
sos y gastos que deben ser tomados en consideracion por el Congreso.

- Se elaboran unas conclusiones generales correspondientes al ejercicio fis-
calizado.

- Se proponen recomendaciones dirigidas a la mejora de la gestion de los pro-
gramas federales v de la administracion. gestion y ejecucion de los fondos puiblicos.

La G. A. O. también publica anualmenie un informe con las recomendacio-
nes (29) que. realizadas en ejercicios anteriores, no han sido cumplidas por sus
destinatarios hasta el momento de la publicacion del mismo. El 75 por 100 de las
mismas son cumplidas durante los cuatro anos siguientes. ya sea por medio de la

(27) Government reform: using reengineering and technology to improve Government performance.
0CG-953-2. Department of Education: opportunities to realize savings. T-HEHS-95-56. Department of Labor: op-
portunities to realize savings. T-HEHS-93-36. Department of Housing and Urban development. HR-95-11.
Department of Justice: office professional reponsability’s case-handling procedures. 0S1-95-8.

(28) Comptroller General Annugl Report.

(29) Status of Open Recomendations. GAO/OP.96-1
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adopcion de medidas pertinentes por parte de los organos y agencias del poder
ejecutivo, ya sea a través de cambios y modificaciones en la legislacion.

La G. A. O. elabora un indice general mensual v otro anual con todos los in-
formes realizados en dichos periodos. con la finalidad de mantener informados
al Congreso v a la sociedad americana (30). Estas listas se mandan a cada
Comisiéon Parlamentaria y a cada miembro de las Camaras.

4.6. PLANIFICACION DE LAS FISCALIZACIONES

La buena comunicacion entre la G. A. 0.y el Congreso es necesaria no sélo du-
rante el curso de la realizacion de las auditorias, sino también en la elaboracién
de los Planes anuales v trianuales de fiscalizacion. La G. A. O. presta atencion es-
pecial en el diseno de estos planes para que los mismos respondan a sus priori-
dades y a las necesidades del Congreso.

Tras los tremendos recortes presupuestarios, la reciente disminucion del nu-
mero de auditores y 1a enorme cantidad de trabajo solicitado por el Congreso en
los tltimos anos, la planificacién de la fiscalizacién ha adquirido una importan-
cia vital para el correcto y eficaz funcionamiento de la G. A. O.

En los tiltimos anos se ha criticado que la G. A. O. disenara estos planes a tra-
vés de un procedimiento de planificacién estratégico interno de fiscalizacion.
Mediante este procedimiento de caracter confidencial se pretendia satisfacer
las necesidades y requerimientos del Congreso. pero sin contar a penas con su
opinién. A raiz del estudio de la National Academy of Public Administration
(N.A. P A)ylafuerte concienciaciéon del Contralor y de los directores de plani-
ficacion de la G. A. O. se procedié a una mayor apertura e intercambio de infor-
macion en la elaboracion y redaccion de los planes de fiscalizacién.

C. Bowsher. con objeto de mejorar la planificacion y de lograr una mayor ce-
leridad en la elaboracion de los informes, aprobd, en 1995. el nuevo proceso de
fiscalizacion (Job Processing Reeingeniering), en virtud del cual los auditores man-
tienen reuniones periédicas con los miembros de las Comisiones Parlamentarias
con el fin de planificar su trabajo mas eficientemente y poder responder asi a las
necesidades del Congreso. En estas reuniones, auditores y parlamentarios deci-
den los temas, objetivos y metas de cada fiscalizacion en particulary negocian de-
terminadas auditorias que, posteriormente y de un modo oficial. el Congreso for-
mularé a la G. A. 0. De manera que, con este nuevo procedimiento. los auditores
saben que, desde el principio, estan enfocando las auditorias conforme a los de-
seos y necesidades del Congreso.

En la actualidad, el proceso de planificacién se desarrolla en distintos ambitos:
a) en el Ambito general de toda la institucion: b) en cada una de las divisiones de la
G. A. Q. ¢)en las 35 areas tematicas de fiscalizacion en que aquéllas se dividen.

(30) Abstracts of reports and testimony.
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El Plan de Fiscalizacién de cada una de estas areas es disenado por el Asesor
de planificacién del Presidente y por el Director de la division en que cada area
estd incluida. Dicho Plan se fundamenta, en su mayor parte, en las consultas pre-
vias realizadas por los miembros de los distintos Comités Parlamentarios. Se tra-
ta de elaborar un Plan mediante el cual se satisfagan las necesidades del
Congreso y, al mismo tiempo. se cumplan los requisitos, normas y aspectos que la
G. A. 0. considera fundamentales para el desarrollo de estas auditorias.

Sin embargo. debido a que las necesidades y peticiones del Congreso aumen-
tan dia a dia y que los medios personales y materiales de la G. A. O. se han visto
considerablemente reducidos en los dos tiltimos anos. esta institucion diseno en
marzo de 1995 un Plan Estratégico de Fiscalizacion mediante el cual pretendia di-
rigirse la actuacion de la G. A. O. durante los dos o tres anos siguientes.

Este Plan Estratégico recoge las cinco grandes areas en las que la G. A. O. cen-
trara su trabajo, con la finalidad de satisfacer las necesidades del Congreso y del
contribuyente. Estas cinco areas son: a) asuntos relacionados con la promocién
de un Gobierno mas eficiente y eficaz: b) control del gasto en orden a la correc-
cién del fraude, de abusos y de la mala administracion de los fondos publicos:
c¢) reduccion del gasto publico para lograr la disminucion del déficit: d) aumento
de la credibilidad en los sistemas tributarios por medio de una mejora de la ad-
ministracion financiera; e) identificacion de practicas y tendencias con conse-
cuencias fiscales y presupuestarias negativas para el gasto publico.

Ademas. en el Plan se hace referencia a la necesidad de mejorar los métodos
y técnicas de trabajo de los equipos de auditores de la G. A. O. Asi, se mencionan;
a) la necesidad de satisfacer al maximo los requerimientos del Congreso y el
cumplimiento de los plazos fijados para la elaboracion de informes: b) la mejora
de la calidad del proceso de auditoria y de los informes; ¢) mantenimiento de un
personal cualificado; d) conservacion de un edificio y unas instalaciones tecno-
légicamente adecuadas a las necesidades del trabajo.

Un breve y rapido andlisis de las diferentes categorias que integran este Plan
Estratégico de 1995 nos permite entender. en primer lugar, las coordenadas en las
que se mueve la G. A. O. en la actualidad, v, en segundo lugar, la estrecha relacién
entre G. A. 0.y Congreso que se plasma, practicamente. en estas areas o catego-
rias tematicas.

También, durante la realizacion de una auditoria, los auditores de la G. A. O.
se re(inen con los miembros de la Comisién Parlamentaria solicitante de la fis-
calizacion particular:

- En primer lugar, la Comision Parlamentaria que ejerce la iniciativa fiscali-
zadora dirige su peticion de fiscalizacion al equipo auditor de 1a G. A. O. corres-
pondiente.

- Los auditores analizan la pregunta o requerimiento parlamentario y estu-
dian los fundamentos y razones que el Congreso tiene para requerir dicha audi-
toria. Posteriormente, se pasa a analizar las consecuencias econdmicas, politicas
y sociales de la pregunta parlamentaria y del posterior informe de auditoria.
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Como ya se ha dicho anteriormente, en algunas ocasiones las preguntas parla-
mentarias estan redactadas de un modo tan amplio y ambiguo que los auditores so-
licitan a los parlamentarios que las reformulen de un modo mas concreto y preci-
s0. De este modo, ambas partes fijan el ambito y objeto de la fiscalizaciéon. Una vez
que la pregunta ha quedado redactada de un modo concreto y preciso. y que los ob-
jetivos y fines de la auditoria han quedado perfectamente perfilados, los auditores
comienzan la fiscalizacion siguiendo el nuevo procedimiento de auditoria.

- Cuando la auditoria ya ha comenzado, auditores y parlamentarios vuelven a
reunirse para asegurarse que la misma esta siendo perfectamente realizada. que
se esta respondiendo a las expectativas del Congreso y que se estan siguiendo co-
rrectamente las normas y procedimientos de la G. A. O..

- Posteriormente, cuando los auditores o los parlamentarios lo creen conve-
niente, los primeros comparecen ante la Comisién particular para informar de
los detalles y resultados parciales de la fiscalizacion.

Generalmente, son los Directores o Jefes de los equipos auditores los que acu-
den al Congreso: sélo ocasionalmente, cuando la importancia y trascendencia
del tema lo requiere o cuando la Comisién lo solicita, acude el Presidente de la
G. A. 0. Durante la comparecencia. el didlogo entre ambas partes es fluido y en-
riquecedor, debido a la estrecha relacion profesional existente entre auditores y
congresistas.

- Los anteproyectos de informes se remiten a la entidad fiscalizada para que
alegue lo que estime conveniente en un plazo no superior a treinta dias. Este pla-
zo no puede ser ampliado, salvo que, y siempre de un modo excepcional, el
Contralor lo crea conveniente. La terminacion y posterior publicacién de los in-
formes no puede retrasarse porque la correspondiente agencia no presente ale-
gaciones en el plazo senalado.

Las alegaciones no solian recogerse en los informes, salvo en aquellos su-
puestos que la Ley lo ordenase y cuando el Contralor lo considerase necesario.
En la actualidad. atendiendo a las recomendaciones de la National Academy of
Public Administration (N. A. P. A) y como regia general. las alegaciones se plas-
man en un apartado especial de cada informe de fiscalizacién.

- Una vez que la auditoria se ha finalizado y el érgano auditado ha respondi-
do en tramite de alegaciones, el informe de fiscalizaciéon se presenta ante la
Comision Parlamentaria que solicité la auditoria y ante cualesquiera otras
Comisiones que lo soliciten como interesadas.

Los Directores v responsables de tos equipos auditores que han realizado la
auditoria firman. y por tanto se responsabilizan. junto al Contralor General. del
informe de fiscalizacién que ellos mismos han elaborado.

Los informes se discuten con las Comisiones Parlamentarias cuando éstas lo
solicitan. La discusion se mantiene con la finalidad de ayudar al Congreso a con-
trolar al ejecutivo, a evaluar los programas v actividades federales o a proponer
los cambios legislativos. Estos informes no necesitan ser aprobados por el
Congreso, pues son firmes y definitivos en si mismos.
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4.7. ELABORACION DE NORMAS DE AUDITORIA
Y CONTABILIDAD PUBLICA

Aunque el trabajo de auditoria abarca la mayor parte de los recursos mate-
riales y personales, la G. A. O. realiza otras funciones de similar importancia, en-
tre las que destacamos la relativa a la elaboracién de normas v formulacion de
principios contable.

La G. A. O, p01 mandato leglslatlvo ha elaborado Las Normas de Auditorig y
Contabili ) g Standards), que son de obligado
cumpllmlento no so6lo para sus auditores. sino también para otras instituciones de
auditoria publicas y privadas de ambito federal, estatal y local. Ademas, en aque-
llas ocasiones en que la G. A. O. contrata empresas privadas de auditoria para que
le ayuden a realizar algiin tipo concreto de fiscalizacion, las mismas estan asimis-
mo obligadas a seguir dicha normativa. asi como los manuales y procedimientos
elaborados y seguidos por la G. A. O. en la realizacidn de las fiscalizaciones.

En el establecimiento y formulacién de estas y otras normas de contabilidad
rigen, igual que en los informes de fiscalizacion, los principios de independen-
cia, imparcialidad y objetividad. Ademas. al ser Estados Unidos uno de los pai-
ses protagonistas en el I. N. T. O. S. A. I 3D, estas normas estan elaboradas aten-
diendo también a los tltimos criterios y tendencias del mundo internacional de
la auditoria.

En numerosas ocasiones, y mirando hacia el futuro préximo, se ha afirmado
que «la G. A. O. aspira a ser la organizacion mundial lider en el establecimiento
de normas vy técnicas de auditoria. evaluacion de programas y analisis de politi-
cas publicas».

4.8. FUNCION DE ASESORAMIENTO A LAS AGENCIAS
Y DEPARTAMENTOS FEDERALES

La G. A.O. aconseja y asesora a otras agencias federales en temas economicos,
financieros y presupuestarios. En este sentido, la G. A. O. elaboro6 el Manual de po-
liticas y procedimientos (Policy and procedure Manual), que contiene las normas de
contabilidad, de control interno y financiero que deben seguir las agencias fede-
rales.

En algunas ocasiones, la G. A. O. no ha considerado ser la agencia federal mas
apropiada para responder a las necesidades del Congreso en un asunto concre-
to. En estos casos. la G. A. O. tiene la facultad de poder sugerir al Congreso que
se dirija a otra u otras agencias federales. como son la Oficina Parlamentaria
Presupuestaria (C. B. 0.). el Servicio Parlamentario de Investigacion (C. R. S.). la
Oficina de Tecnologia (0. T. A.). o incluso a los auditores internos de la misma
agencia o ente auditado. Si, a pesar de haber acudido a estas agencias, el
Congreso no ha conseguido la informacion que necesitaba, la G. A. O. se suele

(31) International Organization of Suprem Audit Institutions.
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comprometer a estudiar e investigar el asunto en la medida de lo posible y de
acuerdo con las facultades que tiene atribuidas.

4.9. PERSONAL CUALIFICADO Y HETEROGENEO

Al principio, la G. A. O. estaba tinicamente formada por expertos en contabi-
lidad y fianzas. Pero la nueva responsabilidad de la G. A. O. de auditar distintos
tipos de programas federales y cualquier otra actividad del Gobierno requirid la
contratacion de un personal especializado y cualificado. En la actualidad, el
Cuerpo de Auditores tiene una formacién amplia y muy heterogénea. Aunque to-
dos tienen conocimientos de auditoria. contabilidad. fianzas, Administracion
Publica, hay auditores especializados en materias como el medio ambiente. ar-
quitectura, ingenieria, estadistica. sanidad. informatica, ete.

Ante la diversidad de campos auditables de tareas encomendadas y de la ne-
cesidad de una formacién especializada se ha creado, dentro de la propia es-
tructura de la G. A. ., una Escuela de Auditoria (32), en la que los auditores reci-
ben clases practicas y teoricas estrictamente relacionadas con su trabajo
ordinario. En los tltimos anos se ha dado especial importancia a la ensefianza y
perfeccionamiento del personal al servicio de la G. A. O. no sélo con la finalidad
de mejorar la capacidad personal, profesional y técnica de los auditores, sino
también para mejorar la calidad y celeridad de los informes.

Un ejemplo racional, inteligente y eficaz de los medios personales y materia-
les supone y garantiza: a) unos mejores informes: b) una mayor satisfaccion e in-
centivo en el personal; ¢) un buen ejemplo a seguir por otras administraciones v
entes gestores de fondos publicos. y d) un camino a seguir por otras Entidades
Fiscalizadoras Superiores extranjeras.

LaG. A. O. se asegura de que sus auditores estan adscritos a las unidades y di-
visiones mds adecuadas e idoneas de acuerdo con sus cualidades y capacidades,
especialmente en aquellas areas o temas que requieren de una mayor especiali-
zacion,

Este Cuerpo de Auditores, asi como también el de las otras agencias federales
anteriormente dichas (C. B. 0., 0. T. A.y C. R. S)), est4 incluido en la categoria ad-
ministrativa de personal del Congreso. lo que supone una serie de ventajas labo-
rales y economicas y un cierto prestigio dentro del aparato burocritico america-
no (33).

Ademaés. la G. A. 0. no es remisa a la contratacion temporal de expertos en in-
genieria, arquitectura, telecomunicaciones, informatica, etc., para que colaboren
en larealizacion de auditorias concretas (por ejemplo. auditoriadelaN. A. S. A.,
auditorias de medioambiente, etc.).

(32) GAO Training Institule.

(33) The GAO Personnel Act de 1980 y la GAOQ Personnel Amendments Act de 1988 excluyeron al per-
sonal de la G. A. O. de la categoria de personal perteneciente al poder ejecutivo.
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‘ambién ha sido practica frecuente la contrataciéon de empresas privadas de
auditorias en los momentos en que la G. A. O. se ha visto desbordada de trabajo
¥ no ha podido satisfacer en plazo los requerimientos del Congreso. En la actua-
lidadl, esta actividad contractual se ha visto reducida considerablemente debido
a los fuertes recortes presupuestarios que ha sufrido. v esta sufriendo, la
Administracion Clinton.

La relacion entre ambas instituciones es tan estrecha que, en algunas ocasio-
nes, la G. A. O. ha asignado y cedido temporalmente a algunos de sus auditores
para trabajar directamente con las Comisiones Parlamentarias. En estos casos.
los auditores representan a la Comision y no a la G. A. O. En el Informe-resumen
Anual deben constar el niimero de auditores que han sido cedidos durante ese
ejercicio presupuestario, el tiempo que ha permanecido desarrollando esas la-
bores y la finalidad de la cesién.

4.10. PRESUPUESTO DE LA G. A. O.

La fuerte y estrecha relacion entre ambas instituciones se refleja también en
el aspecto presupuestario de la entidad fiscalizadora. El Congreso. a través de la
Comision de Asuntos Gubernamentales del Senado y de la Comisién de Opera-
ciones del Gobierno de la Cadmara de Representantes, determina y fija el presu-
puesto de la G. A. O. Este organismo tiene su propio presupuesto, que administra
con cierto margen de libertad, aunque siempre orientado al cumplimiento de los
fines y funciones asignados por ley y de los requerimientos que el Congreso le
haga cada ano.

Enla V Sesion General de la 0. L. A. C.E. F. S. se puso de manifiesto que préac-
ticamente todas las E. F. S. del mundo reclaman no sélo la autonomia técnica y
funcional, sino también la autonomia presupuestaria.

5. Consecuencias negativas

Los principios de objetividad e imparcialidad deben presidir todas las ac-
tuaciones y fiscalizaciones realizadas por la G. A. O. Durante anos se ha cues-
tionado la independencia. autoridad y objetividad de la G. A. O. y se le ha acu-
sado -como a la mayoria de los érganos de control externo del resto del mundo-
de partidista (34).

(34) «Deux aspects particuliers de la situation americaine expliquent cette tendance: d'une pait, la
separation des pouvoirs qui permet que la majorité au Congrés en soit pas celle représentée au gouver-
nement comme cela a éte le plus souvent le cas au cours des 25 derniéres années, et d’autre part une vi-
talité démocratique intense (excessive pour certains) qui se desintéresse des questions ndyant pas de ca-
ractere “politique” partisan. Ce contexte laisse au GAO relativement peu de chances déchapper aus
polemiques. Audit performance et contréle parlamentaire dans le contexte de la réforme de la gestion
publique: Uexperience des Etats-Unis-, Dr. Annmarie H. Walsh.
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En los ultimos tiempos, la Comisién Parlamentaria de Asuntos Gubernamen-
tales ha sido la que mas se ha preocupado sobre las relaciones entre laG. A. O.y
el Parlamento. tanto en el aspecto meramente formal como en el practico. Las cri-
ticas demoledoras de determinados sectores sociales y los comentarios desfavo-
rables de algunos parlamentarios relativos a la falta de objetividad e indepen-
dencia dela G. A. O. dieron lugar a que, en mayo de 1993, esta Comision encargase
a la National Academy of Public Administration (N. A. P. A.) un estudio para el
examen y fiscalizacion de los métodos de gestién y trabajo de la propia G. A. O..
que ha sido anteriormente mencionado.

Se ha criticado que la G. A. O. realiza su trabajo de un modo poco objetivo y
con la tnica finalidad de satisfacer al parlamentario o parlamentarios que ha-
bian solicitado la auditoria, pues en algunas ocasiones los resultados de las fis-
calizaciones podian variar, dependiendo de quién ejercitd la iniciativa fiscaliza-
dora. Lo cierto es que el Congreso esta formado por (450 representantes y 100 se-
nadores) miembros pertenecientes a diferentes partidos politicos. por lo que los
trabajos de auditoria y consultoria dela G. A. O., son a veces rechazados por unos
y exaltados por otros, dependiendo de si los resuitados les son, personal o politi-
camente, favorables o no.

A veces, los parlamentarios no han querido o no han considerado correctos los
datos y opiniones plasmados por la G. A. O. en los testimonios e informes de fis-
calizaciéon. Aunque en algunas ocasiones los parlamentarios acertaron en dis-
crepar, en otras reconocieron que debieron haber seguido la opinién téenica e
imparcial de la G. A. 0. (35)

La credibilidad de los informes de la G. A. O. -y de la propia G. A. O. en si
misma- depende del grado de imparcialidad y objetividad que se alcance. Por
eso, el excesivo énfasis e inclinacion en satisfacer los deseos de los parlamen-
tarios que solicitaron la auditoria pueden danar gravemente su reputacién y ra-
z6n de ser (36).

(35 En la fiscalizacién realizada al Ministerio de desarrollo Urbanistico (Department of
Urban Development) la G. A. O. puso de manifiesto la debilidad de la administracion. gestion ¥
sistemas de control del HUD Program. Estas irregularidades no fueron tenidas en cuenta por los
responsables correspondientes. y anos después se destapo el correspondiente escandalo politico-
financiero.

(36) « 1l est possible que le GAO en apportant des avis pertinents. maiiifeste sa volonté déntrer
dans le débat politique et essaie de couvrir un plus grand nombre de questions relevant de son es-
pertise. Si prend parti pour un camp politique au Congres il met en jeu sa réputation d'indepen-
dance et d’objetivité. S'il exprime un jugement politique independant. il risque aussi de nuire a sa
reputation d'objetivité auprés de ceus qui sont en desaccord avecce jugement. S'il satisfait le client
majoritaire au Congres, il risque de perdre ldtout déchanges construtifs avec les parlamentaires de
U'opposition et les organes gouvernementauz avec lesquels il pourrait contribuir ¢ une amélioration
de la gestion publique... Il est essentiel pour un organe d’audit de en pas devenir un veservoir didé-
es ou une machine d produire des rapports d'investigation, ballottée au gré des courants politiques.
Audit performance et contréle parlamentaire dans le contexte de la réforme de la gestion publique:
Uexperience des Etats-Unis~», Dr. Annmarie H. Walsh.
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En el estudio de la N. A. P. A. se recogen las conclusiones y se proponen las re-
comendaciones relativas a cuatro aspectos fundamentales: ¢) 1a misién v papel
de la G. A. O.; b) las relaciones con el Parlamento; ¢) el procedimiento fiscaliza-
dor, y d) la calidad de los informes.

Se desea asegurar la efectividad y salvaguardar la buena reputacién y credi-
bilidad que este érgano siempre ha tenido, atendiendo a la realidad y necesida-
des de los tiempos actuales y futuros. Las conclusiones y recomendaciones verti-
das en este estudio estan dirigidas tanto al Presidente y personal de la G. A. O.
como a los miembros del Congreso.

Los técnicos dela N. A. P. A. observaron que los trabajos de fiscalizacién y au-
ditorias examinados se habian realizado con un considerable, aunque siempre
mejorable, grado de imparcialidad y objetividad.

La independencia no implica un alejamiento del érgano legislativo, sino mas
bien todo lo contrario, se desea y aconseja una colaboracién y acercamiento de
ambas instituciones, de manera que se potencie y agilice un mayor intercambio
de informacion entre ellas para que las labores de una y otra den los resultados
y frutos esperados.

En el mencionado estudio se advirtié que el prestigio, autoridad y credibili-
dad de la G. A. O. se veria en entredicho si se continuaba involucrando a la
G. A. 0. en el diseno y definicién de las politicas publicas.

Aunque en los Gltimos tiempos la G. A. 0. ha puesto un enorme énfasis en el
analisis y diseno de politicas publicas, lo cierto es que su misién no consiste en
la elaboracién de estas politicas, sino en la aportacion a los parlamentarios de
los datos e informacién necesarios para que sean ellos los que las elaboren. La
G. A. O.-continua diciendo el estudio de la N. A. P. A.- deberia tener precaucién
a la hora de entrar a formular y analizar las politicas publicas, ya que en este as-
pecto podria estar invadiendo competencias propias de los érganos legislativos y
ejecutivos (37). Por otro lado, y al mismo tiempo, los parlamentarios no deberian
solicitar ala G. A. O. la investigacién de asuntos que por su propia naturaleza im-
plican conflictos y valoraciones estrictamente politicas que no requieren ningun
tipo de analisis fiscalizador.

Se animé a la G. A. O. a reformular su papel, misién y funciones y se puso de
manifiesto que la principal encomienda de la G. A. O. consiste en la realizacién
de informes de auditorias objetivos e imparciales. basados en datos ciertos.
Ademads, se insistié en la necesidad de que los mismos sean finalizados en el pla-
zo especificamente senalado, para que en virtud de los mismos puedan adoptar-
se la medidas de control y la legislacién necesaria para la proteccion y satisfac-
cién de los intereses publicos.

(37 En el asunto Bowsher v Synar (1986), la Corte Suprema declaré que la G. A. O. por ser parte del
poder legislativo, no tenia capacidad para imponer al Presidente de los Estados Unidos la realizacién
de recortes y ajustes presupuestarios.

279



Cronica 1996-1997

6. Conclusién final

6.1. UNA BREVE CONCLUSION GENERAL

La apropiaday eficaz utilizacion de los fondos ptiblicos, la blisqueda de una ges-
tién rigurosa, el examen de la regularidad en la accion administrativa y la infor-
macidn, tanto a poderes publicos como al pais. mediante la publicacién de infor-
mes objetivos son necesarios para la estabilidad y desarrollo de los Estados (38).

El deseo y necesidad de los Estados modernos de conocer y controlar mas a
fondo la realidad socio-econémica. unido al reclamo ciudadano para que las ins-
tituciones democraticas se consoliden, resaltan la importancia del control técnico y
econémico-financiero de la Hacienda Publica y del perfeccionamiento del vinculo entre
los érganos -E. F. S. y Parlamentos- que constitucional y legalmente tienen asignada
dicha tarea (39).

Como ya se recogié en la Declaracion de Lima de 1977, las Entidades
Fiscalizadoras Superiores deben senalar las desviaciones normativas y las infrac-
ciones de los principios de legalidad. rentabilidad, utilidad y racionalidad de las
operaciones financieras, de tal modo que puedan adoptarse las medidas correctivas
convenientes en cada caso, determinarse la responsabilidad del 6rgano culpable,
exigirse la indemnizacién correspondiente o adoptarse las determinaciones que im-
pidan o, por lo menos, dificulten la repeticion de tales infracciones en el futuro.

Las E. F. S. s6lo pueden cumplir estas funciones si son independientes del 61-
gano controlado y del ejecutivo. Aunque una independencia absoluta es imposible
por estar estas entidades insertas dentro de la sociedad vy de la estructura estatal.
la independencia funcional y organizativa debe quedar en todo momento garanti-
zada. Esta independencia esta inseparablemente unida a la imparcialidad de los
miembros y funcionarios de las entidades y a la independencia financiera.

El articulo 8 de la mencionada Declaraciéon de Lima dispone que «la inde-
pendencia otorgada a las E. F. S. por la Constitucion y la Ley les garantiza un md-
ximo de wiciativa y responsabilidad, aun cuando actiien como oérganos del
Parlamento y ejerzan el control por encargo de éste. La Constitucién debe regu-
lar las relaciones entre la E. F. S. y el Parlamento, de acuerdo con las circuns-
tancias y necesidades de cada pais».

La relacién de las E. F. S. con los Parlamentos nacionales es de naturaleza
complementaria. ya (ue las labores de las primeras brindan un excelente soporte
técnico al control de la actividad de la Administracién Publica. a la actuacion gu-
bernamental y a 1a labor parlamentaria en general (40).

(38) Declaracion de Lima sobre las Lineas Basicas de Fiscalizacion.
(39)(40) V Asamblea Generaldelas 0. L.A.C. E.F. S.
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Por todo ello. y para que este apoyo técnico sea util y eficaz tanto para las
E.F. S. como para los Parlamentos y para las sociedades actuales. es necesario que
estos sujetos adopten las medidas y actitudes que se mencionan a continuacion:

- Las E. F. S. deben buscar medios eficaces de colaboracion con los
Parlamentos y deben compartir la informacion sin restriccion alguna a efecto de
optimizar los resultados de las fiscalizaciones. Seria muy recomendable que las
E. F.S.y los Parlamentos elaboraran un acuerdo marco normativo que permitie-
ra delinear las actividades que deben desarrollar las E. F. S. y 1as pautas que de-
ben contemplar los Parlamentos al solicitar el apoyo y asesoramiento de los 6r-
ganos de control.

- Los organos controlados deberian, por un lado. responder de las verificacio-
nes de control e irregularidades plasmadas en los informes de fiscalizacion, y por
otro, deberian intentar seguir las recomendaciones propuestas por las E. F. S.

- A los organos de representacion politica les corresponde asumir los infor-
mes y documentos elaborados por las E. F. S. Las conclusiones y recomendacio-
nes vertidas en los mismos necesitan de una efectiva decision politica posterior
que haga eficaz el sistema de control.

6.2. CONCLUSIONES CONCRETAS: LA G. A. O.,
JUN EJEMPLO A SEGUIR?

Enla actualidad, la G. A. O. es un organismo federal en la que trabajan mas de
3.000 auditores que se sienten orgullosos de cumplir el mandato establecido en
1921 (41) relativo a la investigacion de los hechos relacionados con el ingreso. gas-
to y aplicacion presupuestaria de los fondos pblicos.

Asi como el mundo ha ido cambiando desde entonces. también la propia
G. A. O.y el trabajo realizado para cumplir este mandato legislativo ha ido evo-
lucionando. Los seis Contralores Generales que hasta hoy dia han dirigido la G.
A. 0. han querido, sin perder su independencia, dar cumplimiento a los requeri-
mientos legales y parlamentarios de la manera mas rapida y eficaz posible.

Los sucesivos cambios en la estructura de la G. A. O. han respondido a las dis-
tintas clases de tareas que las leyes y el Parlamento le han ido asignando. El per-
sonal y las técnicas de auditoria han devenido mas sofisticados, los trabajos han
sido mejor orientados y planificados y, sobre todo en los tltimos ainos, se ha tra-
bajado realmente cerca de distintos Comités Parlamentarios.

La G. A. O. ha tenido siempre como principio basico de su actuacién apoyar la
labor técnica. legislativa y de control del Congreso de los Estados Unidos (42). La
G. A. 0. no es solo el principal érgano fiscalizador de los Estados Unidos. sino que tam-
bién es el érgano técnico de apoyo del Congreso en materias juridicas. econémicas y

{41) Budgel and Accounting Act, 1921.
(42) Luns OrpoQut: La General Accounting Office de los Estados Unidos.
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presupuestarias. La importancia de la funcion fiscalizadora y el prestigio de la fun-
cion asesora son extraordinariamente bien valoradas tanto por el Congreso como
por la sociedad americana.

En las relaciones entre la G. A. 0.y el Congreso se ha producido una evolucién
positiva, ya que existe un mayor intercambio de informacidn. se analizan y dis-
cuten los planes estratégicos, los programas anuales. los aspectos concretos de
trabajos. objetivos de las distintas fiscalizaciones. etc.

La materializacién del auxilio y apoyo que la G. A. O.. como muchas otras
E.F.S., presta al Congreso se plasma en los diferentes dictamenes juridicos e in-
formes de fiscalizacion. La G. A. O. esta dando prioridad absoluta a los informes
sobre materias y areas en las que puede lograrse ahorro de gastos o incrementos
de ingresos con el fin de lograr la reduccion del déficit pablico.

La capacidad de la G. A. O. de ayudar al Congreso americano a mejorar la ac-
cion politica del Gobierno depende de la objetividad, independencia, calidad y pron-
titud en la elaboracion de los informes de auditoria. Si el trabajo no es realizado si-
guiendo estas pautas, la G. A. O., como cualquier otro érgano de control, pierde
su razon de sery se convierte en una institucién inutil e ineficaz.

Sin embargo. la eficacia y utilidad de los informes de la G. A. O. no depende
solo de que se hayan realizado con objetividad y profesionalidad e independen-
cia, también es necesario que el 6rgano auditado y el Congreso americano adopten las
medidas consecuentes para corregir y mejorar los programas y actividades guberna-
mentales, asi como evitar las mismas irregularidades en el futuro.

6.3. HACIA EL FUTURO

En la actualidad, la G. A. O. lucha por mantener y mejorar el prestigio y la fa-
ma que tiene dentro de la sociedad americana y vela por garantizar su indepen-
dencia de cualquier injerencia externa. Para ello, la G. A. O. mantiene una lucha
constante por ser mas imparcial, por mantener la buena calidad de sus informes
y por minorar el tiempo y el dinero invertido en los mismos.

Parlamentarios. auditores. técnicos y expertos en la materia continuian en la
busqueda de medios modernos y técnicas nuevas que permitan realizar los tra-
bajos de fiscalizacién con mds profesionalidad. objetividad e independencia.
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1. Introduccion

Los programas economicos que vienen desarrollando, actualmente, los go-
biernos de todos los paises, sin perjuicio de su régimen politico, se basan en una
menor presencia del Estado en la actividad econémica.

Este fenomeno, que se fundamenta en razones de eficacia y pragmatismo, es-
ta generando la privatizacion del Sector Piblico empresarial y. como consecuen-
cia, la desaparicion o, al menos, la menor intervencion de los Estados en las eco-
nomias nacionales.

Aunque el objetivo fundamental de la accién privatizadora es la eficiencia y
la competitividad de las empresas, existen otras razones que explican la acele-
racion del proceso privatizador, especialmente en el entorno europeo. Asi, la in-
ternacionalizacién y la integracion econémica han restado validez a los argu-
mentos del interés tecnoldgico o estratégico. Un ejemplo proximo es la adhesion
espanola a las Comunidades Europeas en 1986, que supuso para nuestro pais la
adaptacion a la normativa comunitaria y, por tanto. el desmantelamiento de al-
gunos nionopolios publicos.

La venta de Empresas Publicas, sin embargo. en la Europa Comunitaria no
solo estd condicionada por razones de eficacia, eficiencia y competitividad. sino
que esta influida por un impulso liberalizador que tiene como objetivo la instau-
racion del «imercado interior», que requiere la supresion de trabas v mecanismos
de proteccidn, sin los cuales carecerian de viabilidad econdmica las sociedades
mercantiles de titularidad publica.

En este sentido el Tratado de Maastricht consagra el principio de no discri-
minacion o neutralidad de trato, prohibiendo. en unos casos. y limitando. en
otros, las ayudas y subvenciones publicas, de las que generalmente son benefi-
ciarias las empresas estatales. Consecuentemente con ello, la Comisién Europea
ha adoptado Directivas (80/723/85/413) y comunicaciones que concretan los prin-
cipios enunciados anteriormente, definiendo lo que se entiende por ayuda a la
empresa publica. Con ello se apuesta por la liberalizacion del mercado interior,
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1o que requiere una labor desreguladora encaminada a suprimir situaciones de
ventaja y privilegio en el sector empresarial.

El proceso de privatizacion del Sector Publico empresarial, definido por el
premio Nobel de Economia Gary Becker como la «ola del futuro», ha crecido tan-
to en Europa como en Espana progresivamente. En 1985, la Empresa Publica en
Europa representaba el 15 por 100 del total, en Espaina el porcentaje era del
12 por 100, aproximadamente. En 1991 estos porcentajes habian descendido en
torno a tres puntos, y los datos de 1993 reflejan una participacion del 9y 7 por 100,
respectivamente.

A nivel nacional, el Estado, en cifras absolutas desde 1986 a 1996, ha vendido
empresas y participaciones sociales por valor de 2.2 billones en pesetas corrien-
tes. que equivalen a cerca del 40 por 100 del Sector Piblico empresarial. Pero
este proceso se ha visto, incluso. acelerado desde noviembre de 1996, obtenién-
dose més de un billén de pesetas por la venta de las participaciones del Estado
en Telefénica, Repsol, Sefanitro. Minas de Almagrera, Inespal. Iongraf, Sodical.
Enagés. Auxini y Retevisién.

Por otro lado, la actividad privatizadora en el tltimo trimestre del ano en cur-
so con la enajenacién de parte o la totalidad del capital social de Endesa.
Aceralia y Aldeasa, el Estado habra ingresado alrededor de 1,1 billones de pese-
tas ().

El calendario privatizador del Gobierno proseguird en 1998 con la venta de
Argentaria (25 por 100), Endesa (40 por 100). Tabacalera (52 por 100), Mercosa
(40 por 100), Telefénica Internacional, Iberia, Indra, Casa, Red Eléctrica v
Transmediterranea, como empresas mas significativas y por las que se prevén
unos ingresos de alrededor de 1.7 billones de pesetas: y continuara hasta el ano
2000, en el que se prevé la finalizacién del proceso que habra llevado al Estado a
la venta del grueso de sus empresas. aunque atn le restardn Renfe, RTVE, EFE,
Enresa, Paradores Nacionales, La Fabrica Nacional de Moneda y Timbre, y el
Organismo Auténomo Consorcio de Compensacién de Seguros y Correos (2), en-
tre otros. También contlinuaron siendo de titularidad publica las empresas de la
mineria del carbdn y, parcialmente. las de defensa por razones de tipo social.

Para completar la somera descripcion de la dimension del Sector Publico
empresarial en Espana sera suficiente recordar. y sélo respecto al grupo de

(1) Aunque el proceso privatizador emprendido en nuestro pais lleva un buen ritmo, es necesaria
una buena dosis de prudencia para no perjudicar los intereses piiblicos. Este comentario viene a cola-
¢ién con motivo de la reciente privatizacion de Endesa. La OPV se limit6 al 25 por 100 de la misma, cuan-
do esta previsto llegar al 32 por 100, y ello debido a 1a escasa demanda del tramo internacional, la ines-
tabilidad de la Bolsa en los dias que se fijo precio (finales de octubre) y el incumplimienio del objetivo
de compra adicional que tenian previsto los directores de la oferta, que compraron sélo el 0.57 por 100
cuando tenfan reservado el 2.5 por 100. Si a ello se unen los problemas gue generd la compra, por
Endesa, del grupo eléctrico chileno Enersis, se entiende la penalizacion que sufrid la cotizacion de las
acciones de la mencionada empresa.

(2) Transformado en Empresa Piliblica Empresarial (EPE) por 1a Ley 61997, de 14 de abril.
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empresas que pertenecian a la extinta Agencia Industrial del Estado (AIE) (3),
que las aportaciones del Estado a las mismas, en el periodo 1988-1996. fue
de 2,35 billones de pesetas. y su plantilia. en el mismo periodo, disminuyé de
76.000 a 42.000 trabajadores. Estos datos expresan la importancia del Sector
Publico empresarial en nuestro pais, y en consecuencia, la necesidad de contar
con una adecuada valoracion de cada empresa a enajenar. asi como de que el
proceso de privatizacion sea transparente, para lo cual la fiscalizacion externa es
un elemento que debe garantizar dichos objetivos, ademas de contribuir a salva-
guardar los intereses publicos. en el marco de la legalidad vigente.

Las enajenaciones de Empresas Publicas se han convertido en una de las ac-
tividades mas significativas de la gestién del Estado. circunstancia que obliga a
profundizar en el analisis desde el ambito de competencias del Tribunal de
Cuentas. En este sentido, ya en los ejercicios 1995/1996 se realizé una fiscalizacién
particular sobre «<La legalidad de los procesos de privatizacion de las acciones de
Repsol, S. A., producido en el periodo 1992-1995» (4). ademas de las comproba-
ciones puntuales sobre operaciones semejantes. cuyos resultados se recogen en
el Informe Anual de 1995, todavia en tramite de aprobacion. Esta linea de trabajo
se mantendra durante los proximos anos, en los que la fiscalizacién de las priva-
tizaciones del Sector Publico empresarial sera objetivo prioritario.

2. El control del Tribunal de Cuentas sobre los procesos
de privatizacion

2.1. EL AMBITO DE ACTUACION DEL TRIBUNAL DE CUENTAS

El Tribunal de Cuentas de Espana. de acuerdo con la normativa que regula su
actividad, ejerce su funcién fiscalizadora sobre todo el Sector Publico. en el que
se encuentran comprendidas las Sociedades Estatales, seglin establece el articu-
lo 4 de la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas.

El caracter de Sociedad Estatal se atribuye en la legislacion a las Entidades
de derecho publico que por disposicion de la ley actiian en el marco del ordena-
miento juridico privado y a las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayo-
ritaria la participacion publica. de acuerdo con el articulo 6 del Texto Refundido
de la Lev General Presupuestaria y Disposicion Adicional Segunda de la Ley de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

(3 Suprimida por el Real Decreto 15/1997, de 5 de septiembre. y transferida a la SEPI. Afecta
a AE.C, ACENOR, AH.M., Bazin, Construccion Naval, Santa Barbara, Figaredo, Hunosa, Presur,
P Tubulares.

(4) Aprobada por unanimidad por el Pleno del Tribunal de Cuentas el 28 de mayvo de 1997.
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Cuando en una Sociedad Estatal se inicia un proceso de privatizacion, en tan-
to mantiene su condicion de Empresa Piblica su situacion econémica es, en todo
caso, conocida a través del analisis que de sus cuentas periddicamente se llevan
a cabo. Desde esta perspectiva, el Tribunal viene fiscalizando la actuacién de las
Sociedades Estatales que han sufrido un proceso de privatizacion que necesa-
riamente tiene que estar reflejado en sus estados financieros anuales.

Ahora bien. cuando el proceso de privatizacién da lugar a que la participa-
cion publica pase a ser inferior al 50 por 100. esto es. cuando ya puede hablarse
no de privatizacion de participaciones sociales publicas. sino de privatizacion
de la Empresa Publica, el primer efecto que se origina es que la entidad priva-
tizada pierde el caracter de Sociedad Estatal y, con ello, desaparece la obliga-
cion de rendir sus cuentas al Tribunal y, en consecuencia, la capacidad del
Tribunal de Cuentas de fiscalizar las operaciones de enajenacion de sus valores.
patrimonio. etc.

Asi pues, de acuerdo con la legislacion vigente, a partir de la privatizacion de
la Empresa Publica, el Tribunal deja de tener competencia para fiscalizar su ges-
tién y de recibir dato alguno que le permita tener conocimiento directo de su ac-
tividad o de sus resultados. No existe, por tanto, posibilidad de analizar ni la re-
percusion de la privatizacion en la futura marcha de la sociedad ni si se han
cumplido los objetivos que. respecto a ella, se hubiesen tratado obtener con su
traspaso al dominio privado.

Pero ello no obsta para que la operacién de privatizacion pueda fiscalizarse
desde la perspectiva del andlisis de la actuacion del organismo o entidad titular
de las acciones transmitidas. que tiene que rendir sus cuentas al Tribunal de
Cuentas.

En la practica, en ciertos casos, se presentan dificultades para que el Tribunal
fiscalice la situacion de determinadas entidades sometidas a procesos de fiscali-
zacion cuyos estados financieros no son remitidos al Tribunal de Cuentas por la
Intervencion General del Estado. como consecuencia del criterio adoptado por
ésta al considerar que el caracter estatal de una empresa depende de lo que de-
nomina «participacion efectiva». Esta «participacion efectiva» la establece me-
diante el calculo aritmético de la participacion del Estado en la Sociedad Estatal
vel de ésta en la filial afectada por la privatizacion. (Si el Estado ostenta el 70 por
100 de la sociedad X, que a su vez es titular del 70 por 100 de l1a sociedad Y. la «par-
ticipacion efectiva» del Sector Piblico en esta tltima sociedad Y es -70 X 70 = del
49 por 100.)

Frente a esta tesis, el Tribunal de Cuentas ha venido sosteniendo que, de
acuerdo con lo establecido en el Texto Refundido de la Ley General
Presupuestaria y en la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, son
Sociedades Estatales todas aquellas en las que la participaciéon directa o indi-
recta del Sector Publico sea mayoritaria, y, por tanto. siempre que la sociedad
matriz sea una sociedad estatal. la sociedad filial participada mayoritariamente
por aquélla serd también Sociedad Estatal.
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Sobre esta base. el Tribunal de Cuentas, reiteradamente. ha denunciado en
sus Informes Anuales la no remision de las cuentas de las sociedades que se en-
contraban en la situacién senalada, rechazando las alegaciones formuladas por
la IGAE, que continda sin remitir dichas cuentas, no pareciendo que la reitera-
cion de la denuncia en los Informes haya sido una via adecuada para solventar la
situacion, que ha requerido la formulacién de una mocidn a las Cortes Generales,
como mas adelante se indica.

En todo caso. aun admitiendo el criterio de la Intervencién General para de-
terminar el porcentaje de «participacién efectiva» del Sector Publico en las so-
ciedades filiales. su aplicacion es, al menos, sorprendente en los casos en los que,
sin perjuicio de que la denominada «participacidn efectiva» sea minoritaria por
parte del Sector Publico, se controle la sociedad porque se cuenta con la mavo-
ria de los derechos de voto. (En el supuesto anterior, la sociedad dominante ten-
dra el 70 por 100 de los derechos de voto de la sociedad dependiente y. conse-
cuentemente, su control.)

La participacion mayoritaria en el capital conlleva la de los derechos de voto
en los dérganos de gobierno y administracion de la sociedad. Por ello es un con-
trasentido el criterio de la Intervencién General del Estado, que no considera
como Sociedad Estatal a aquella que cuenta en sus 6rganos de gobierno con la
mayoria de los derechos de voto como consecuencia de la participacién mayori-
taria en el control.

El hecho de que los derechos de voto otorguen un «control efectivo» sobre la
sociedad es lo que refleja la Directiva Comunitaria 80/723. de 25 de junio de 1980.
relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los Estados miem-
bros y las Empresas Puiblicas, asi como el Real Decreto 1.815/91. de 20 de diciem-
bre, que aprueba las Normas para la Formulacion de las Cuentas Anuales
Consolidadas. v, mas recientemente, la Ley 5/1995. de 23 de marzo, de Régimen
Juridico de Enajenacion de Participaciones Publicas en Determinadas
Empresas, que consolidan una situacién de hecho, pues es evidente que el ni-
mero de votos que corresponde a la sociedad participada mayoritariamente por
el Sector Publico (dominante) respecto a las sociedades que dependen indirec-
tamente de ella serd el que corresponda a la sociedad dependiente que partici-
pa directamente en el capital social de éstas. En definitiva, lo que reconoce la
norma es el «control efectivo», que prima por encima de los coeficientes de par-
ticipacion.

La limitacion. antes mencionada, en la fiscalizacién de las cuentas y, por con-
siguiente, en los procesos de fiscalizacién aconsejaron al Pleno del Tribunal de
Cuentas, en sesion de 27 de junio de 1996, elevar una mocién a las Cortes
Generales para que se estableciera por las distintas Administraciones la obliga-
cion de elaborar y publicar un inventario de sus Sociedades Estatales y Em-
presas Publicas. asi como para que se definiesen legalmente los conceptos «So-
ciedad Estatal» y «<Empresa Publica». teniendo como base no sélo el criterio de
participacion mayoritaria en el capital social, sino también el criterio del ejerci-
cio del control o dominio efectivo por parte de las Administraciones y/o Organis-
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mos Auténomos y otras Entidades Publicas de ellos dependientes, en el sentido
definido por el Derecho Mercantil y el Derecho Comunitario y fijando criterios
identificativos explicitos que evitasen interpretaciones divergentes sobre la
obligacién de rendir cuentas al Tribunal de Cuentas.

Esta mocidn ha sido aceptada por la Comisién Mixta para las Relaciones con
el Tribunal de Cuentas, que ha acordado, en su sesién de 30 de septiembre pasa-
do, instar al Gobierno para que presente en el Congreso de los Diputados las mo-
dificaciones legislativas necesarias de acuerdo con las propuestas presentadas
por el Tribunal de Cuentas.

En todo caso, una consecuencia de la situacién expuesta es que la fiscaliza-
cion de las privatizaciones, mediante la informacién que aporta la rendicién de
cuentas, no es suficiente para emitir una opinién contrastada sobre la eficiencia
y economia de los procesos. Ello obliga. por tanto. a que la actuacién del Tribunal
en este ambito se refuerce bien mediante comprobaciones puntuales, bien con la
realizacion de fiscalizaciones especificas, durante el tiempo en que la entidad
permanece dentro del Sector Publico empresarial.

En estos casos, la aprobacion de unas directrices técnicas que fijen el &mbito y
objetivos de la fiscalizacién, asi como el adecuado programa de trabajo, permitira
llegar a un conocimiento real de las operaciones relacionadas con la privatizacion.

En términos generales, la actividad fiscalizadora del Tribunal, en relacién a
las privatizaciones. debe dirigirse, al menos, a la verificacién de la regularidad
legal de la operacion, comprobacion de las preceptivas autorizaciones adminis-
trativas, andlisis de la idoneidad de los procedimientos seguidos para llevar a
cabo la privatizacién y correccion de los mismos (promocién v publicidad de las
ofertas, sistemas de determinacion del precio. férmulas de contratacion, ete.) y a
la determinacién de las consecuencias derivadas del proceso privatizador (eva-
luacién de sus resultados, comprobacion de las operaciones contables, cumpli-
miento de los compromisos futuros establecidos en la contratacién. rentabilidad
generada a corto plazo por el traspaso al sector privado, etc.).

La V Asamblea de Organizaciéon Latinoamericana y del Caribe de Entidades
Fiscalizadoras Superiores (OLACEFS) se ha ocupado de esta cuestién en la po-
nencia <El papel de las entidades fiscalizadoras superiores en los procesos de
privatizacién», elaborada por la Contraloria General de la Reptiblica del Pert.
Sobre una informacién previa proporcionada por la mayoria de las entidades in-
tegrantes de OLACEFS, la ponencia relaciona los temas que son objeto de con-
trol en las privatizaciones. Son los siguientes: cumplimiento de la normativa le-
gal: proceso de seleccién y contratacion de consultores; cumplimiento de las
obligaciones de los consultores; valoracidn de la empresa; razonabilidad de la in-
formacion financiera de la empresa; precalificacion de los postores: proceso de
subasta u otro mecanismo de otorgamiento; verificacion de la recepcién de los
recursos provenientes de la privatizacion; verificacion de la asignacién de los re-
cursos obtenidos y cumplimiento por el comprador de las obligaciones contrac-
tuales que asume.
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2.2. EL PROGRAMA DE l\r‘IODERNIZACI(')N DEL SECTOR
PUBLICO EN ESPANA

El Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de junio de 1996 por el que se es-
tablecen las bases del programa de modernizacion del Sector Publico empresa-
rial, aunque aun no se ha traducido en la promulgacion de normas legales. esta-
blece mecanismos y actuaciones a los Agentes Gestores (5) -Sociedad Estatal de
Participaciones Industriales (SEPI) y Sociedad Estatal de Particiones Patrimo-
niales (SEPPA)- de los procesos de privatizacion que van a facilitar al Tribunal
de Cuentas el ejercicio de su funcién fiscalizadora y que deberan actuar de
acuerdo a los principios que a continuacién se relacionan:

- Publicidad, transparencia y concurrencia.

- Eficiencia y economia.

- Separacion de la propiedad y la gestion de la empresa.
- Correccién de los desequilibrios presupuestarios.

- Salvaguardia y defensa de los intereses econdmicos generales v de los inte-
reses patrimoniales del Estado.

- Proteccién de los intereses de accionistas y terceros.

- Continuidad del proceso empresarial de las empresas privatizadoras.

- Aumento de la competencia.

- Extension de los mercados de capitales y ampliacion de la base accionarial
de las empresas.

- Sometimiento a control de todas las operaciones.

El mencionado acuerdo fija unos objetivos orientados al fortalecimiento de la
economia de mercado. la reforma y modernizacién del Sector Publico. el incre-
mento de la eficiencia y la competitividad y la creacion de empleo; todo ello ga-
rantizando los intereses econémicos, tanto de accionistas como de terceros.

A través del acuerdo se regulan, asimismo, los elementos basicos del progra-
ma, (jue se concretan en:

- Determinacidn de los principios a los que tendran que sujetarse los agentes
privatizadores en todas sus actuaciones.

- Reserva al Consejo de Ministros y a la Comisiéon Delegada del Gobierno pa-
ra Asuntos Econdmicos de las decisiones estratégicas y principales en materia de
privatizaciones.

- Definicion de los Agentes Gestores del proceso y simplificacion de su es-
tructura. colegiacion de sus responsabilidades y determinacion de sus compe-
tencias. La coordinacion entre los Agentes Gestores del proceso se conseguira
mediante la composicion similar de sus organos rectores.

(3 El Acuerdo del Consejo de Ministros también menciona como Agente Gestor a la Agencia
Industrial del Estado (AIE), que, posteriormente, ha sido suprimida por el Real Decreto 15/1997, de 5 de
septicmbre.
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- Creacién del Consejo Consultivo de Privatizaciones.

- Implantacién de controles, realizados por la Intervencion Gen.era_l de la
Administracién del Estado, en forma de auditorfa de cada proceso privatizador.

- Informacién al Parlamento de las operaciones realizadas y del contenido de
las auditorias.

Consecuencia inmediata de la aplicacién de este programa es que, a efectos
de la fiscalizacién externa, se podra disponer del informe o informes que indi-
quen la valoracion estimada de las participaciones y/o activos de la empresa a
enajenar, el método seguido para obtener la valoracién, las variables de la mis-
ma. la propuesta de privatizacién con expresion de incentivos a la compra de sus
valores, precio. descuentos, colectivos afectados, cobertura de riesgos ante el
descenso de la cotizacion de las acciones, etc. Asimismo, el Tribunal de Cuentas
podra acceder al informe emitido por el Consejo Consultivo de Privatizaciones y
a la auditoria de la IGAE sobre el desarrollo de la operacion, con las alegaciones
de los afectados, ademas de cualquier informacion complementaria.

El Consejo Consultivo de Privatizaciones (C. C. P), creado por acuerdo del
Consejo de Ministros de 28 de junio de 1996, no es, propiamente, un 6rgano cole-
giado de los previstos en el articulo 22 de la Ley 30/1992. de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun. El hecho de que no forme parte de la Administracién lle-
va a la consideracion de su caracter de Grupo o Comisién de Trabajo, cuya natu-
raleza seria semejante a la de los drganos colegiados que contempla el articulo
40.3 de la Ley Organica de Funcionamiento de la Administracion General del
Estado (L. O. F. A. G. E.), cuya promulgacion es posterior al mencionado acuerdo.

Su caracter de organismo de naturaleza «especial» (6), no integrado jerarqui-
ca o funcionalmente en la Administracion. no le impide estar investido de una
competencia de informe cuyo objetivo es coadyuvar al mayor acierto y eficiencia
en la actuacion de los Agentes Gestores del proceso de privatizaciones.

En definitiva. el C. C. P. nace desvinculado de la Administraciéon del Estado,
sin ningun tipo de vinculos respecto a las entidades y organismos concretos de la
misma, pero dotado, sin embargo, de una gran autonomia funcional. En este sen-
tido es destacable que los gastos de funcionamiento del mismo (7) corren a cargo
de los Agentes Gestores, sin que exista dotacion presupuestaria para ello en los
Presupuestos Generales del Estado.

El Consejo Consultivo de Privatizaciones esta constituido por un presidente y
ocho vocales enfre personas de reconocido prestigio que han sido nombrados por
Orden Ministerial conjunta de 19 de julio de 1996 del Vicepresidente segundo del
Gobierno y Ministro de Economia y Hacienda y del Ministro de Industria. Tiene
el Consejo competencia para informar sobre todos los procesos de privatizacion

(6) Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de diciembre de 1996.
(7} Consultar Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de diciembre de 1996.
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que deben ajustarse a los principios de publicidad, transparencia y concurren-
cia. y para emitir informes sobre todas aquellas cuestiones que le planteen el
Gobierno, la Comisién Delegada para Asuntos Econémicos o los agentes privati-
zadores durante el proceso privatizador.

El funcionamiento ha quedado recogido en un Reglamento de Régimen
Interior (previsto en el acuerdo de creacién), aprobado por el mismo Consejo el
7 de octubre de 1996. que. entre otros temas. aborda la abstencidén de los miem-
bros por razones profesionales, familiares o de interés en los asuntos sometidos
al Consejo: el secreto de las actuaciones y deliberaciones: la emisién de votos
particulares, ete.

El plazo fijado para que el C. C. P. emita sus dictimenes es de quince dias, lo
que implica que el Gobierno ha querido que las actuaciones del mismo sean agi-
les y que sus informes. que tienen caracter no vinculante, pero si preceptivos,
puedan estar a disposicién de sus destinatarios a la mayor brevedad posible.

La actividad del C. C. P. se viene desarrollando conforme lo establecido en
el acuerdo de su creacién. En algunos procesos ha emitido mas de un informe
(Telefonica): en otros ha dejado constancia de sus advertencias cuando ha
sido preciso (contrato de Aceralia y Aristain y convocatoria de asesores finan-
cieros para la privatizacién de Elcano) (8), y. finalmente, no todos se han apro-
bado por unanimidad (el dictamen de venta de Sefanitro cuenta con dos votos
particulares).

El trabajo desarrollado por el C. C. P. ha aprobado una serie de propuestas
que, probablemente, han mejorado las operaciones de privatizacién (9).

En primer lugar, el Consejo ha expresado que en los procesos realizados a tra-
vés de OPVs debe fomentarse la competencia entre las sociedades que prestan
sus servicios (aseguradoras, coordinadoras. colocadoras, directoras, etc.). Su ob-
jetivo es abaratar los precios y mejorar los servicios.

El resultado de esta propuesta se ha visto reflejado en un abaratamiento de
las comisiones. segtin se desprende del analisis realizado en los casos de las pri-
vatizaciones de Repsol. Telefénica y Gas Natural.

Un segundo aspecto en el que ha insistido el C. C. P. ha sido el de evitar cual-
quier conflicto de intereses. Este caso se puede dar cuando la entidad directora
ylo coordinadora de la OPV tiene intereses en la sociedad privatizable porque
forma parte del «nticleo estable» de accionistas de la misma. La situacion men-
cionada. no excepcional. se produce en nuestro pais con las entidades financie-
ras de ambito nacional que suelen participar en las privatizaciones. desempe-
nando ambos papeles.

(8) Diario ABC, de 16 de noviembre de 1997, y El Pais. de 9 de octubre de 1997.

(9) Boletin Econdmico del I. C. E., n° 2546 (del 2 al 8 de junio de 1997). articulo de Fernandez
Pampillon «Concurrencia y transparencia de las privatizaciones en Espana-.
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Para evitar conflictos de esta naturaleza es procedente que los Agentes
Gestores estudien v analicen la labor a desempenar por los posibles afectados
(coordinador, director. etc.). delimitando sus funciones de forma tal que no asu-
man ninguna competencia que pueda generar conflictos de intereses.

La circunstancia descrita se ha producido en algin caso. y sobre la misma el
C.C.P hizo la correspondiente advertencia. evitando que el proceso fuese tacha-
do de falta de transparencia.

Otros aspectos sobre los que ha insistido el C. C. P. han sido la correcta valo-
racién de la sociedad a transferir. la concurrencia de ofertas cuando no sea posi-
ble que la privatizacion se lleve a cabo a través de OPVs y las contingencias fu-
turas de empresas privatizadas. En todos los casos se ha recomendado a los
Agentes Gestores que aporten al proceso garantias suficientes con estudios e in-
formes que respalden las cuestiones suscitadas (varios informes de valoracion,
maxima concurrencia, estudios previsorios sobre futuras reclamaciones, etc.).

Finalmente resaltar, respecto al acuerdo comentado, que el sometimiento de
cualquier enajenacion a los principios de publicidad. transparencia y libre con-
currencia es una decision gubernamental importante a efectos de fiscalizacion.
Su aplicacion ya estaba reconocida implicitamente en la legislacién patrimonial
de las Administraciones Piblicas, v su reiteracion en el acuerdo del Consejo de
Ministros, aunque no se haya reflejado en una norma de rango legal y/o regla-
mentario, es un avance en la politica de privatizaciones desde el ambito de las
competencias del Tribunal de Cuentas.

3. La legalidad en los procesos de privatizacion

Las disposiciones legales que afectan a los procesos de privatizacion son de
distinta naturaleza, segin el procedimiento de enajenacion: OPV. subasta publi-
ca, concurso piiblico, procedimiento negociado y venta directa.

Oferta piiblica de venta y/o emision de obligaciones. Estos procedimientos estan
contemplados en la Ley de Patrimonio del Estado (L. P. E.), que somete la enaje-
nacion de los titulos que ya cotizan en Bolsa al mercado de valores. Su ventaja es-
t4 en que garantiza la igualdad de informacion veraz y de trato a los inversores
interesados en acceder al proceso.

Subasta publica. Su regulacion se incluye en la Ley de Patrimonio del Estado.
Es frecuente en transferencias en las que la uinica diferencia relevante entre los
postores es el precio ofrecido. Para asegurar la igualdad de acceso a los inverso-
res privados. el Gobierno puede optar entre establecer un tramite de seleccién
de los postores con anterioridad a la licitacion -subasta con acceso restringido-,
0 exigir el cumplimiento de ciertos requisitos que deben determinarse en un
pliego de condiciones (subasta con admision previa).

Concurso piiblico. Esta férmula surge como alternativa a la subasta para los ca-
sos en los que entran en juego criterios de valoracion diferentes al precio final.
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como el plazo de ejecucion. el coste de utilizacion o las garantias de continuidad.
por ejemplo, ete.

Procedimiento negociado. Se recoge en la nueva Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas. y su finalidad es ampliar la competencia entre in-
versores a supuestos excepcionales en los que la Administracion procedia me-
diante contratacion directa. Es necesario solicitar la oferta, fijar el precio y ha-
cerlo constar en el expediente.

Enajenacion directa. La inexistencia de competencia entre inversores requie-
re que la enajenacion directa sea regulada detalladamente por mocién directa v
regulada detalladamente por motivos de transparencia. Para que su aplicacion
sea legalmente correcta debe ser aprobada en Consejo de Ministros.

Cada privatizacion exige un tratamiento diferenciado que hay que concretar.
Siempre que sea posible, debera elegirse la Oferta Plblica de Venta o la Subasta
Publica si en el animo del Estado esta la persecucién en exclusiva de una venta-
ja econdmica. Sin embargo, cuando la privatizacion se refiera a un servicio pu-
blico y la Administracion pretenda garantizar su continuidad y calidad, resultara
mas conveniente un procedimiento que no valore tinicamente el precio ofertado.

3.1. NORMATIVA DE CARACTER GENERAL:
LAS AUTORIZACIONES ADMINISTRATIVAS
Y LOS ACUERDOS ESTATUTARIOS

Existe una legislacion que afecta a todos los procesos de privatizacion. sin per-
juicio del procedimiento elegido para ello, v es la referida a las autorizaciones
administrativas y a los acuerdos estatutarios de los 6rganos competentes de las
sociedades y/o entes vendedores.

En el primer caso es necesario el acuerdo del Consejo de Ministros cuando la
operacion de venta de las acciones suponga la pérdida de la posicion mayorita-
ria del Sector Publico estatal, de acuerdo con el articulo 6.3 del Texto Refundido
de la Ley General Presupuestaria. Ocasionalmente. es de aplicacion la Ley de
Régimen Juridico de Enajenaciones de Participaciones en Determinadas
Empresas (10) (Ley 5/1995. de 23 de marzo). que establece que cuando el Estado
cuente con una participacion directa o indirecta de al menos el 25 por 100 del ca-
pital de una empresay esté controlada por el mismo es necesaria la autorizacion
administrativa (11) previa, cuando sea objeto de enajenacion una participacion
social igual o superior al 10 por 100 del capital y la participacion del Estado en el
capital social de la misma quede por debajo del 50 por 100. También seria preci-
sa la autorizacion cuando la participacion quede reducida a un porcentaje infe-
rior al 15 por 100. Todo ello si concurre alguna de las siguientes circunstancias:

(10) Desarrollada por el Real Decreto 1.525/1995, de 15 de septiembre.
(11) La autorizacion administrativa se otorga a través de Real Decreto.
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a) Prestar servicios esenciales o publicos.
b) Desarrollar actividades sujetas por Ley o en especial régimen de control.
¢) Estar total o parcialmente exenta de la libre competencia.

La mencionada autorizacion administrativa implica que en las sociedades
donde se dan las circunstancias referidas. el Estado. poseyendo una participa-
cién accionarial que no llega al 1 por 100, puede controlar decisiones estratégi-
cas que afecten al futuro de las mismas y/o al grupo de las sociedades de la que
es cabecera la sociedad donde posee la participacion minoritaria.

Esta circunstancia ya se ha producido en nuestro pais con Repsol y Telef6nica,
cuyos procesos de privatizacion (12) requirieron autorizacion administrativa. Los
Decretos que la establecen lo justifican:

a) Porlanecesidad de asegurar la continuidad de las actividades estratégicas
que desarrollan ambas sociedades.

b) Para garantizar el interés general, sin merma alguna de la legitima auto-
nomia empresarial.

Aunque se justifique que esta medida (13) repercute minimamente en la ges-
tion de las sociedades mencionadas, hay que considerar que la misma les va a
afectar durante diez anos, y que los acuerdos y actos sujetos a autorizacion pre-
via son:

- La disolucién voluntaria. escision o fusion.
- Sustitucién del objeto social.

- Enajenacién o gravamen de valores propiedad de todas las sociedades afec-
tadas por estos Reales Decretos.

En cuanto a los acuerdos estatutarios. la Ley de Sociedades Anoénimas, asi
como los estatutos de las respectivas sociedades. determinan y regulan la ca-
pacidad de los 6rganos con competencia para concertar negocios, la forma de
adoptar los acuerdos, la persona o personas con poder para ejecutarlos. etc., si-
tuaciones que afectan a todos los procesos de privatizacion y que deben ser
objeto de fiscalizacion por los Organos de Control Externo.

(12) Autorizados por los Consejos de Ministros de 24 de noviembre de 1995y 10 de enero de 1996. en
el caso de Repsol. La venta de Telef6nica se acordé por el referido 6rgano el 28 de junio de 1996. En am-
bos casos era de aplicacion lo establecido en el articulo 3 de la Ley 5/1995. de 23 de marzo, sobre
Régimen Juridico de Enajenacién de Participaciones en Determinadas Empresas. El1 Real Decreto
3/1996, de 15 de enero, establece el Régimen de Autorizacion Administrativa previa de Repsol, y el Real
Decreto 8/1996. de 10 de enero de 1997, el de Telefnica.

(13) Esta practica, conocida como la accién de oro -golden share-, tiene antecedentes en el Derecho
sajon. En Europa. dentro del dmbito de las empresas puiblicas. tuvo gran repercusion la que establecio
el Gobierno de Margaret Tahtcher con motivo de la privatizacién de la British Petroleum para evitar la
invasién del grupo KIO. Con su accion de oro. el Gobierno britanico se reservé la capacidad para nom-
brar consejeros. auditar cuenias v oponerse a decisiones estratégicas no deseadas.
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3.2. NORMATIVA DE APLICACION PARTICULAR

Ademas de la normativa anteriormente comentada. aplicable en todos los pro-
cesos de privatizacion, existen otras normas (14) de caracter fiscal. administrati-
vo 0 incluso de legislacion extranjera que, junto a los compromisos pactados en
los contratos, constituyen el niicleo sustancial de legalidad que afecta a los refe-
ridos procesos. Entre las disposiciones de caracter administrativo destaca la que
regula las ofertas publicas de venta de valores, a la que se alude mas adelante. y
la referente a las inversiones extranjeras en Espana. tal y como establece el Real
Decreto 671/1992.

En el Ambito fiscal, en las ofertas publicas de venta de valores es preceptiva
la comunicacion a la Administracion Tributaria de la relacion de compradores
(art. 109 de la Ley del Mercado de Valores). sin perjuicio del eumplimiento
de otras disposiciones. en funcién de la naturaleza de la operacion (retenciones
en origen de parte de los rendimientos, Impuesto de Transmisiones Patri-
moniales. Impuesto de Actos Juridicos Documentados, Impuesto sobre el Valor
Anadido. etc.).

3.2.1. La legislacion espanola del Mercado de Valores

De todos los procedimientos de privatizacion anteriormente mencionados, el
mas habitual es el de la oferta ptiblica de valores (OPV).

Las emisiones y ofertas ptiblicas de venta de valores, tanto si se tratan de bo-
nos y obligaciones como de acciones, se regulan por la legislacion del Mercado
de Valores, que, entre otros objetivos, tiene como finalidad la transparencia de
los mercados, la correcta formacién de los precios y la proteccion de los inverso-
res, promoviendo todas las informaciones de interés en favor de los mismos. En
este ambito desempena su funcion la Comision Nacional del Mercado de Valores
(C. N. M. V), que es la responsable de verificar, registrar y autorizar los folletos
informativos, instrumento esencial en las emisiones y ofertas puiblicas de venta
de valores, que deben incluir toda la informacion referida no sélo a las condi-
ciones de venta de los titulos ofertados, sino también a la situacion financiera, ac-
tividad, organizacion, etc., de la sociedad a la que pertenecen.

La legislacion espanola del Mercado de Valores. reguladora de las emisiones
y ofertas publicas de valores, es la siguiente:
a) La Ley 24/1988. de 28 de julio. del Mercado de Valores.

b) Real Decreto 291/1992, de 27 de marzo. sobre Emisiones y Ofertas Publicas
de Venta de Valores.

(14) No es posible relacionar toda la legislacion aplicable, depende de cada caso. Por ejemplo, la
privatizacion de Repsol estaba afcelada desde la normativa reguladora del titular de las acciones
(Instituto Nacional de Hidrocarburos) hasta la del sector petrolero. pasando por la de inversiones ex-
tranjeras en Esparna. ete.
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¢) Orden de 12 de julio de 1993 del Ministerio de Economia y Hacienda sobre
folletos informativos y otros desarrollos del Real Decreto 291/1992, de 27 de mar-
zo, sobre emisiones y ofertas publicas de venta de valores, que derogé las ante-
riormente citadas.

Esta normativa, a efectos de su analisis legal. puede agruparse en tres blo-
ques: el relativo a los requisitos previos a las emisiones y/o OPV; el referido al
cumplimiento de los acuerdos sociales de la sociedad emisora u ofertante de la
venta de valores y de otros requisitos consecuencia de la misma. y el relativo al
contenido del folleto informativo.

Las normas que regulan los requisitos previos estan contempladas en el ar-
ticulo 26 de la Ley del Mercado de Valores v en las Secciones 1.2,2.2, 3.2y 4.2 del
Capitulo II del Real Decreto 291/1992, de 27 de abril (arts. 5 al 14 y Disposicién
Adicional Séptima). Estos requisitos son. en sintesis, los siguientes:

- Comunicacién previa de la emisién o de laOPValaC.N. M. V.

- Aportacion y registro previo por la C. N. M. V. de los documentos acreditati-
vos del acuerdo de emision u OPV, de las caracteristicas de los valores a emitir o
de las acciones a ofrecer y de los derechos y obligaciones de sus tenedores.

- Verificacion y registro por la C. N. M. V. de los informes de auditoria y de las
cuentas anuales.

- Verificacién y registro por la C. N. M. V. de un folleto informativo sobre la
emision proyectada.

Las normas relacionadas con los acuerdos de la sociedad emisora y/u ofertan-
tey los demas requisitos consecuencia de la emision u oferta contenidas en todas
y cada una de las disposiciones reguladoras del Mercado de Valores, enumera-
das anteriormente y que han de aparecer recogidas en los folletos informativos
de la emision u oferta, se refieren fundamentalmente a:

- Acuerdo sobre la emision u oferta y sus caracteristicas.

- Poderes y delegacion de facultades para proceder a la emision u oferta de
valores.

- Libre transmisibilidad de los valores ofertados.
- Cotizacion o solicitud de negocio en Bolsa de los valores.

- Informe de la C. N. M. V. sobre el procedimiento de colocacion de los va-
lores.

- Remisidn de la informacion sobre las cuentas y el informe de gestién a las
sociedades rectoras de las Bolsas donde coticen los valores ofertados.

- Declaracion sobre solvencia y endeudamiento de la sociedad emisora u
ofertante.

Los folletos informativos deben ajustarse a lo establecido en la Orden Minis-
terial de 12 de julio de 1993, conteniendo los siguientes capitulos:

300



El control de los procesos de privatizacion en Espana

. Personas que asumen la responsabilidad del contenido del folleto.
II. Informacién relativa a los valores ofertados.
III.  Informacién de caracter general sobre la entidad emisora ofertante.
IV. Informacion sobre la actividad de la empresa vendedora.
V. Informacién econémico-financiera sobre la entidad vendedora.
VI. Presentacion, gestion y control de la empresa vendedora.
VII. Evolucién reciente y perspectiva de la entidad vendedora.

Ademas de la informacion ya reseinada, el folleto debe incluir los siguientes
anexos:

I. Acuerdos del Consejo de Ministros autorizando la OPV.

II. Relacidn de sociedades que constituyen el grupo de la empresa vende-
dora.

1. Sociedades del grupo minoritario.
IV. Cuentas anualesy el informe de gestion de los dos tiltimos anos, junto a
los informes de la empresa auditora.
V. Cuentas anuales de la empresa vendedora y de las Sociedades depen-
dientes de los dos ultimos ejercicios junto a los informes de gestion y
auditoria.

3.2.2. La normativa extranjera

Especial referencia merece la legislacion extranjera, y ello porque algunos
procesos de privatizacién (Repsol y Endesa) incluyen tramos de venta de acciones
dirigidas a inversores extranjeros que las adquieren en las Bolsas de Valores de
sus respectivos paises. El mercado mas comun para llevar a cabo estas operacio-
nes es Estados Unidos, donde las operaciones de privatizacion estan controladas
por la Securities and Exchange Commission (SEC), que es la autoridad responsa-
ble de aplicary exigir el cumplimiento de la normativa reguladora de la venta de
valores, siendo su labor similar a la que desarrolla en Espana la Comision
Nacional del Mercado de Valores. Cuando las OPVs son de caracter internacional
y se orientan a inversores institucionales. se realizan mediante un folleto, de con-
tenido idéntico al presentado al SEC, no oficial ni sometido a aprobacion legal.

La legislacién americana reguladora de las OPVs se contiene en la U. S. Se-
curities Exchange Act of 1933, que obliga a publicar un folleto informativo cuando
vayan dirigidas a inversores minoristas o cuando los valores de la sociedad ofer-
tante cotice en la Bolsa de Valores de Nueva York.

Los folletos informativos dirigidos a los inversores americanos han de cumplir
una serie de tramites y requisitos exigidos por el SEC, similares a lo que la le-
gislacion espanola denomina «requisitos previos a la emision u oferta», que, en
sintesis, son los siguientes:

- Diligencia debida, que corresponde al proceso que inician las entidades in-
teresadas ante el SEC con objeto de asegurarse sobre la veracidad del contenido
del folleto.
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~ Registro confidencial, en el que la SEC se pronuncia sobre lanecesidad de.en—
trar o no en el proceso de revision y difusién del folleto sometido a su aprobacion.

— Registro del folleto, que establece el comienzo del proceso de la oferta publica.

~ Folleto definitivo o completo, que se produce en el momento en el que se con-
templan todas las informaciones no incluidas en las actuaciones anteriores.

Los procesos de colocacion y venta de acciones son similares a los utilizados
en las ofertas nacionales (15).

3.3. LAS OBLIGACIONES DE LOS CONTRATOS
DE COMPRAVENTA EN LAS OPERACIONES DE
VENTA DE ACTIVOS

Aspecto importante de la fiscalizacién es el analisis de los contratos. En unos
casos, el contrato contiene las condiciones y demas circunstancias de la enaje-
nacion en si, y en otros forma parte del desarrollo de la Oferta Publica de Venta
de los valores. como mds adelante se expone.

En ambos casos. la fiscalizacién debe verificar tanto la legalidad de la formali-
zacién del contrato (poderes de la persona o personas que suscriben el contrato,
acuerdo de los 6rganos competentes para vender, asi como la correcta toma del
mismo, conformacion de los documentos con originales, legalidad de los pactos res-
pecto de los principios que informan la contratacién. autorizaciones administrati-
vas previas cuando sean necesarias. cumplimiento de otra normativa legal -in-
compatibilidades, responsabilidades subsidiarias. etc.-) como la de su ejecucion.

En el ambito contractual, la fiscalizacion de la ejecucion del contrato es mas
compleja que la formalizacion. Esta se fundamenta en contrastes documentales,
mientras que el desarrollo de los contratos requiere. ademas de verificaciones
formales. otras comprobaciones que son el resultado de actuaciones exigidas de
las propias clausulas de los contratos.

En las OPVs y en las emisiones publicas de bonos y obligaciones deben veri-
ficarse los compromisos contractuales que la entidad privatizadora asume con
los intermediarios financieros y con los suscriptores. Este objetivo incluye el
correcto cumplimiento de los plazos v 1as condiciones a reunir por los peticiona-
rios. la formulacion, recepeidn y tramitacién de las peticiones de compra, el li-
mite maximo de adquisicién de valores por peticionario, el prorrateo cuando ha-
ya existido exceso de demanda, los compromisos relacionados con la difusion y
publicidad de la oferta y. fundamentalmente., la fijacién del precio.

(15) Segun la legislacién USA, un ADS es la unidad en la que un accionista en Estados Unidos po-
see las acciones de un emisor extranjero que haya convenido establecer un programa de ADR, Un ADS
puede corresponder a una o varias acciones de un emisor. Un ADR es el instrumento emitido por el de-
positario de las ADS, el cual es entregado al inversor de Estados Unidos y tiene por finalidad acreditar
la titularidad de los ADS por parte de dicho inversor.
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El andlisis del precio obtenido por la transmision de las acciones, y en concre-
to su correcto valor. tiene especial importancia. En el Sector Publico industrial,
las privatizaciones afectan en todo caso a sociedades mercantiles cuyos titulos se
cotizan en la Bolsa. Es. pues, el precio libremente fijado en el Mercado de Valores
la referencia basica para realizar aquella estimacion. Pero las distintas formas de
privatizacion y las condiciones en que en cada caso se realiza la oferta influyen en
gran medida en la fijacién definitiva del precio y, al propio tiempo. en la futura
composicion del accionariado. Es el caso de las sociedades que no cotizan en
Bolsa o de las que el precio se fija en la negociacion. se producen intercambios ac-
cionariales. ete.. situaciones que no permiten facilmente evaluar la correccién del
precio. aunque el tema, recientemente, se ha podido corregir con las actuaciones
previstas en el acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de junio de 1996 (16).

Los contratos de colocacion y aseguramiento que aparecen en todas las ofer-
tas publicas de valores contienen las condiciones, formas, plazos v demas requi-
sitos a los que se someten los intermediarios financieros respecto al Agente
Privatizador y a los suscriptores. Se trata de un contrato de naturaleza merecantil
mediante el cual un grupo de entidades financieras coordinadas por un Banco
Director se comprometen a colocar un determinado nimero de titulos, asegu-
rando no solo el precio, sino la compra en firme de los valores previamente con-
venidos, por lo que su venta posterior a inversores minoristas o institucionales es
un riesgo que asumen los aseguradores.

La fiscalizacién de estos contratos conlleva, fundamentalmente, la verifica-
cion de los resultados econdmicos de la operacion: la colocacion de valores com-
prometidos por cada una de las entidades interesadas; las propuestas y confir-
macion de compra de los suscriptores: la formulacidn, recepcién y tramitacion de
solicitudes: los limites de compra por beneficiario; la liquidacion del precio; la
fecha de pago convenido; los gastos por comisiones de direccion, gestion, coloca-
ci6n, aseguramiento y demas otros que tengan pactados. asi como el reflejo con-
table de las operaciones que tienen trascendencia econémica: comprobacion de
baja de las acciones vendidas en la cuenta de inversiones financieras, plusvalias
o minusvalias generadas (precio de venta, coste acciones cartera). anotacién de
los ingresos y gastos, etc.

4. Las actuaciones fiscalizadoras del Tribunal
de Cuentas de los ainos 1996 y 1997
sobre los procesos de privatizacion

La fiscalizacion sobre «la legalidad de los procesos de privatizacion de las ac-
ciones de Repsol. S. A., producidas en el periodo 1992-1995» se aprobd, por el

(16) El Consejo Consultivo de Privatizaciones ha insitido en esta cuestién, reiterando la importan-
cia de contar con una valoracion correcta, aun cuando las empresas coticen en Bolsa, pero su liquidez
no sea muy elevada.
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Pleno del Tribunal de Cuentas, en sesién del 16 de noviembre de 1995 dentro del
programa de fiscalizaciones para el ano 1996.

El objetivo de la misma se orientaba al andlisis de la legalidad de las opera-
ciones realizadas por el Instituto Nacional de Hidrocarburos (I. N. H.) (17.enel
periodo 1992-1995. en virtud de las cuales transfiri¢ al sector privado la mayor
parte de la cartera de valores de Repsol. S. A.. que poseia dicho Instituto. Estas
operaciones fueron. de un lado, la emisién de bonos canjeables por acciones,
realizada en el ano 1992, y las ofertas publicas de venta de acciones (OPVs) de los
anos 1993 y 1995, v de otro. la venta a PEMEX (Petréleos Mexicanos) de un pa-
quete de acciones de su capital social, en marzo de 1992. y la enajenacién en
Bolsa de un determinado numero de titulos, en diciembre de 1994.

El procedimiento, basicamente. utilizado para la privatizacion de Repsol, S. A..
fue la emision de honos canjeables y la oferta ptiblica de venta de acciones (OPV),
que suponian un 43 por 100 de su capital social. frente al 2.52 por 100 del mismo
enajenaclo por otros procedimientos.

Las disposiciones legales que afectaban a las mencionadas operaciones de pri-
vatizacion diferian en razon al procedimiento de enajenacion. Las ofertas ptibli-
cas de venta de acciones (OPV) y la emision de bonos canjeables estaban afecta-
das. fundamentalmente. por la legislacién del mercado de valores, y su normativa
de desarrollo. que establece la publicacion y registro de un folleto informativo que
debe contener no sélo toda la informacién respecto a las condiciones de venta de
los titulos ofertados. sino la situacién financiera. actividad, organizacion, etc., de la
sociedad o ente que enajena. De otro lado, las enajenaciones no afectadas por la
legislacién reguladora de las emisiones y ofertas puiblicas y venta de valores -PMI
Holding. empresa participada mavoritariamente por Petréleos Mexicanos (PE-
MEX), y operacién de Bolsa- se regulaban basicamente por los principios de la
contratacion mercantil y los pactos suscritos por las partes contratantes.

Ademds de la normativa del mercado de valores y las obligaciones contrac-
tuales ya apuntadas, las operaciones estaban afectadas por la legislacién mer-
cantil (transmisibilidad de acciones, acuerdos de los organos estatutarios, ete.). la
normativa fiscal, las autorizaciones administrativas establecidas en la legisla-
cion presupuestaria para las sociedades del Sector Publico. la propia normativa
del I. N. H., asi como la normativa sobre inversiones extranjeras y la del sector
petrolero en Espana.

Finalmente, las OPVs de 1993 y 1995 han tenido caracter internacional y se
han visto afectadas por la legislacién de los paises en los que se realizaron las
ofertas (18).

(17) EI L N. H. fue extinguido con fecha 31-XII-95, segtin Real Decreto Ley 8/1995, de 16 de junio, asu-
miendo la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI) sus derechos y obligaciones.

(18) Con posterioridad al periodo objeto de la fiscalizacion, en febrero de 1996 y abril de 1997 se lle-
varon a cabo sendas OPVs, con las que se concluia el proceso de privatizacion de la participacién del L.
N. H. en el capital social de Repsol, y con ello la salida del Sector Publico de dicha sociedad.
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La fiscalizacion ha podido efectuarse sin limitaciones, habiéndose realizado
todas las comprobaciones previstas en el plan de trabajo. Con carécter general,
en las emisiones de bonos y ofertas ptiblicas de venta de acciones (OPVs) se han
respetado la normativa aplicable y. en especial, la del Mercado de Valores. El
. N. H. cumplimentd, conforme a la legalidad, loswqmsltos exigibles, siendo las
omisiones detectadas, en este dmbito, de caracter formal, sin incidencia sustan-
tiva sobre la legalldad de las actuaciones. Asimismo, el I. N. H. cumpliment6 los
demds requisitos establecidos por la legislacion presupuestaria. inversiones ex-
tranjeras y de caracter fiscal, aunque no trasladd a la Hacienda Publica la infor-
macion exigida en las emisiones de bonos y OPVs.

Los acuerdos estatutarios que exigian las distintas operaciones han sido los
correctos. Se suscribieron. también conforme a la legalidad, diferentes contratos
de colocacion y aseguramiento de valores, siendo su formalizacion la correcta y
ajustandose su ejecucién a la convenido en los mismos.

En cuanto a las operaciones no afectadas por la legislacion reguladora de
las emisiones y ofertas publicas de la venta de valores (venta de PEMEX y ena-
jenacién en Bolsa), se ejecutaron también conforme a la legalidad, compro-
bandose el cumplimiento de las obligaciones administrativas. asi como las con-
tractuales.

Por ultimo, las anotaciones contables en los estados financieros del I. N. H. se
realizaron, en términos generales, con arreglo a lo establecido en el Plan General
de Contabilidad y, recogiendo fielmente las operaciones econémicas producidas.
ajustandose a lo previsto en los folletos informativos y en los contratos de asegu-
ramiento y colocacion.

Dentro del ambito de las Sociedades Estatales no financieras. en el Informe
Anual de 1995 se hace referencia a varias operaciones de enajenacion. Entre ellas
la venta de SIDENOR. S. A.. ademas del hecho que supone el comienzo del aban-
dono de la Empresa Piiblica del sector siderometaltrgico. cuya tradicion e in-
fluencia en el desarrollo econémico de Espana ha sido determinante. implica
una operacién de compraventa con compromisos verificables en el momento de
su formalizacién y otros que exigiran un seguimiento, como la ampliacion de ca-
pital, la asuncion de la deuda con la Seguridad Social, la constitucion de avales
y el mantenimiento de la plantilla.

El proceso de venta de SIDENOR. S. A.. se inici6 con el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 10 de noviembre de 1995. autorizando la venta de la totalidad de
las acciones de SIDENOR. S. A., a IFESA en las condiciones que se establecie-
ron en el contrato de 8 de noviembre de 1995. La venta se llevo a efecto con fe-
cha 1 de diciembre de dicho ano.

La sociedad compradora. de conformidad con el Acuerdo del Consejo de Mi-
nistros. hizo un pago en efectivo de 2.000 millones de pesetas por la totalidad de
las acciones, asumiendo el compromiso de ampliar el capital de SIDENOR. S. A.,
por importe de 1.200 millones de pesetas para ser destinados a la amortizacion
anticipada del préstamo sindicado concedido por Mitsubishi Bank Limited y
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otras entidades de crédito, y constituyd avales bancarios por un importe total de
1.341 millones.

Se autorizo, a su vez. la desvinculacion de ACENOR. S. A.. y FOARSA de
SIDENOR. S. A.. pasando a depender de la Agencia Industrial del Estado hasta
su total liquidacion. Esas empresas cesaron en sus actividades industriales, de
las que se hizo cargo SIDENOR. S. A.

Los fondos publicos necesarios para llevar a efecto esta desinversion. segun
las previsiones contenidas en el mencionado Acuerdo del Consejo de Ministros.
ascienden para el periodo 1996-1999 a 44.397 millones de pesetas. y para los anos
2000 y siguientes. a 63.132 millones. SIDENOR, S. A.. previa Resolucion de la
Direccion General de la Tesoreria General de la Seguridad Social de 9 de febre-
ro de 1995, asumi6 parte de la deuda contraida por ACENOR. S. A.. con la
Seguridad Social por importe de 6.611 millones de pesetas, debiendo satisfacer
dicha deuda, seguin el calendario aprobado. en el periodo 2001 a 2005.

Todas estas actuaciones se resumen en que las empresas viables del grupo se
privatizan con el compromiso de mantener durante un periodo de dos anos todas
las actividades industriales, y las filiales inviables se incorporan a la Agencia
Industrial del Estado. que financiara la amortizacion de los préstamos avalados
por el Estado que SIDENOR, S. A.. suscribié para financiarlas y apoyara econé-
micamente a dichas filiales hasta su total extincion.

La Comision de la Union Europea, en su Decision de 12 de abril de 1994, ha-
bia aprobado el Plan Estratégico de SIDENOR, S. A., al que corresponden las ac-
tuaciones del Consejo de Ministros relacionadas.

El problema que plantea una privatizacion como la de SIDENOR, S. A., desde
la optica del control. no es tanto la legalidad y eficiencia de la formalizacion
de la operacion, sino la de su ejecucién. Los compradores de SIDENOR. S. A..
asumen una serie de compromisos que deben ejecutar en el futuro. Alguno de
ellos, como la liquidacién de la deuda con la Seguridad Social, se efectuara
desde el ano 2001 al 2005. Este compromiso no podra, sin embargo, ser fiscali-
zado por el Tribunal de Cuentas por falta de competencia, ya que, a partir de
la venta de la mencionada sociedad, 1a misma deja de tener la consideracion
de estatal y, consiguientemente, queda fuera del ambito de actuacién del
Tribunal de Cuentas.

Circunstancias similares van a surgir en el control del programa privatizador
emprendido por el Gobhierno al carecer el Tribunal de Cuentas de capacidad
para actuar. Todo ello aconseja que los agentes privatizadores introduzcan clau-
sulas en favor de los intereses ptblicos y que. al menos, sean exigibles en sede
judicial, sin perjuicio de la toma de otras medidas. cuando sea posible legal-
mente, como la controvertida golden share o accién de oro, que permite al vende-
dor conservar un paquete minimo de acciones que le faculta para tomar decisio-
nes importantes en la sociedad enajenada.
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5. Conclusiones

La privatizaciéon de empresas y servicios del Sector Piblico es un fenémeno a
nivel mundial. La menor presencia de los Estados en la actividad econémica es
un proceso generalizado que ya se inici6 hace anos, aunque en la actualidad al-
canza su mayor desarrollo.

El volumen econémico de las privatizaciones en Espana requiere una actua-
cion del Tribunal de Cuentas proporcional a la operacion que conlleva. En el pe-
riodo 1996-2000, el Estado va a ingresar entre 4 y 5 billones de pesetas.

El Tribunal de Cuentas conoce, automaticamente, de los procesos de privati-
zacion a través de las cuentas que rinden. anualmente. las sociedades y entes per-
tenecientes al Sector Puiblico. Sin embargo, la fiscalizacién de las privatizaciones
mediante el analisis de las cuentas rendidas no ofrece un conocimiento sufi-
ciente desde el ambito de 1as competencias del Tribunal de Cuentas. Su labor fis-
calizadora, consecuentemente, debe completarse, por un lado. con actuaciones
puntuales que se expongan en el Informe anual y, por otro, con la realizacién de
fiscalizaciones especificas.

Las medidas del Gobierno. estableciendo un programa para la modernizacion
del Sector Publico empresarial, van a facilitar la actividad fiscalizadora del
Tribunal de Cuentas. Este programa. segtn sus redactores. responde a una estra-
legia estructurada, que contiene objetivosy procedimientos de ejecucion, garan-
tizando con vigor y transparencia los procesos fiscalizadores, que deben contar
con una valoracion previa de lo enajenable; un informe sobre la sujecién del pro-
vecto a los principios de publicidad, transparencia y libre concurrencia, asi
como una auditoria sobre el resultado de la privatizacién.

Sin perjuicio de todo ello, y a modo de conclusion, seria preciso para reforzar
la actividad fiscalizadora del Tribunal de Cuentas, respecto a las privatizaciones:

1.° Que se establezca el marco juridico adecuado para que las participaciones
minoritarias del Sector Publico en las sociedades mercantiles que se privaticen
puedan ser conocidas por el Tribunal de Cuentas, aunque las mismas puedan fis-
calizarse a través del organismo o entidad titular de los valores transmitidos.

2.° Que, ademas de las verificaciones y comprobaciones inherentes a las ope-
raciones de privatizacion. se pueda fiscalizar el resultado de la misma, con espe-
cial atencién al cumplimiento de los objetivos previstos, asi como a la correcta
ejecucion de los pactos y compromisos asumidos por los compradores.

3.° Que las enajenaciones de las participaciones accionariales ptblicas se lle-
ven a cabo, fundamentalmente. a través de OPVs y/o subastas ptiblicas. procedi-
mientos que se ajustan con mayor fidelidad a los principios de publicidad, con-
currenciay transparencia.

4.° Que la fiscalizacion de los procesos de privatizacién de Empresas Publicas
y Sociedades Estatales debe ser un objetivo prioritario de los Organos de Control
Externo (OCEX). en razon al volumen econémico que los mismos implican.

307





