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bilidad entre la Ley Orgdnica 2/1982 y la de funcionamiento del Tribunal de Cuen-
tas 7/1988, de 5 de abril: A) Derogacion e inconstitucionalidad. B) Examen particu
lar de algunos aparentes casos de incompatibilidad entre la Ley Organica 2/1982 y
la ordinaria 7/1988.—1V. Conclusion.

I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

La Ley 2/1982, de 12 de mayo, como se ha escrito ya en tantas
ocasiones, cambi¢ radicalmente la naturaleza y funciones del Tri-
bunal de Cuentas, ademas de haberlo convertido, de acuerdo con
la Constitucion, en 6rgano dependiente de las Cortes Generales vy,
contrariamente a la situacién anterior, en 6rgano plenamente inde-
pendiente en sus funciones, como independientes e inamovibles son
sus Consejeros. Por una parte, separ6 las dos funciones basicas que
tradicionalmente le fueron reconocidas —la fiscalizadora y la juris-
diccional, anteriormente confundidas— (1) y, por otro lado, las con-
figuré, respectivamente, como un analisis de la actividad econémico-
financiera del sector piblico con arreglo a criterios de legalidad,

(1) Buena prueba de ello la constituye el hecho de que la que, bajo el régimen
de la Ley de 3 de diciembre de 1953, se denominaba funcién jurisdiccional del Tribu-
nal de Cuentas comprendia no sélo el conocimiento y resoluciéon de los expedientes
administrativo-judiciales de alcance y reintegro —la denominacién es, de suyo, més
que expresiva acerca de la naturaleza de esa jurisdiccion— y de cancelacién de fian-
zas, sino también el examen y comprobacién de la Cuenta General del Estado y la
expedicién de la certificacion de su resultado y el examen y fallo de las cuentas que
le deban ser rendidas —art. 1.°—, que poco o nada tenian que ver con un auténtico
ejercicio de potestades jurisdiccionales.
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eficiencia y economia, y como una funcién de enjuiciamiento de la
responsabilidad contable en que puedan incurrir quienes tengan
a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos.

Con todo lo expuesto ya puede advertirse el sustancial cambio
producido en lo que afecta a la naturaleza y contenido de las fun-
ciones del Tribunal, sobre todo de la funcién jurisdiccional, que
queda, por vez primera en la Historia, configurada como una autén-
tica jurisdiccién bien que exclusivamente constretiida a la exigencia
de responsabilidades contables.

Pero la Ley Organica 2/1982 no hizo, en realidad, otra cosa que
diseflar el nuevo sistema y establecer las normas basicas a que
éste debia ajustarse, y aun esto ultimo, sobre todo en cuanto afec-
taba a la funcién jurisdiccional, de forma, en muchos casos, poco
clarificadora. Asi, sin dnimo de enumeracién exhaustiva, la Ley de
referencia, después de definir la segunda de las funciones del Tri-
bunal como «la de enjuiciamiento de la responsabilidad contable
en que incurran quienes tengan a su cargo el manejo de caudales
o efectos publicos» —art. 2.°, b)—, parece desviarse y volver al
criterio primitivo del enjuiciamiento de las cuentas en si mismas
consideradas cuando, en el articulo 15.1, afirma que «el enjuicia-
miento contable, como jurisdiccién propia del Tribunal de Cuentas,
se ejerce respecto de las cuentas que deban rendir quienes recau-
den, intervengan, administren, custodien, manejen o utilicen bienes,
caudales o efectos publicos». Parece como si «el juicio de las cuen-
tas», con esa concrela determinacién que utiliza el articulo 25, a),
de la meritada Ley Organica, se refiriera a las cuentas mismas y
no a los que han de rendirlas por manejar o tener a su cargo cau-
dales o efectos publicos. Literal y aisladamente interpretados, los
preceptos en cuestidén conducirian ineludiblemente a la conclusién
de que, al igual que en el sistema anterior, esto es, el representado
por el Reglamento de 16 de julio de 1935, todas las cuentas deberian
ser «falladas» por el Tribunal, bien absolutoriamente cuando de
ellas no resultaran alcances de caudales o efectos publicos, bien
condenatoriamente cuando la realidad fuese la contraria. Asi, tam-
bién, podria pensarse, a la vista de su inclusién en el capitulo des-
tinado a la Seccién de Enjuiciamiento —el IV del Titulo II de la
Ley 2/1982—, articulo 26, que la instruccién de los procedimientos
de reintegro por alcance era materia propiamente perteneciente a
la funcién jurisdiccional o, lo que es lo mismo, manifestaciéon del
ejercicio de la jurisdiccidon reconocida al Tribunal, no obstante ser

132



LA CONSTITUCION, LA LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL DE CUENTAS Y SU LEY DE FUNCIONAMIENTO

los Delegados instructores amovibles y haber de ser designados por
un organo gubernativo del Tribunal como es su Comisién de Go-
bierno —art. 22.2, d)—. Asi, igualmente, en presencia de la litera-
lidad del articulo 38.1 de la tan repetida Ley, cabria deducir que
incurre en responsabilidad contable, y esta sometido consiguiente-
mente a la jurisdiccion de este Tribunal, quien por accién u omisién
contraria a cualquier Ley origine menoscabo de los caudales o efec-
tos publicos, sin precisar de mayores requisitos. En consecuencia,
cualquier conducta imprudente de un encargado de bienes, caudales
o efectos publicos —o inclusive de un ciudadano en general, porque
el precepto, en su estricta diccion, no exige estar al cuidado de los
mismos— que infrigiere una Ley y determinare para cualquier ad-
ministracion publica el deber de indemnizar a terceros o causare
directa o indirectamente danos a bienes, caudales o efectos de la
misma, caeria dentro del ambito de la jurisdiccién del Tribunal de
Cuentas, por la elemental razén de que ocasionaria menoscabo en
los aludidos caudales o efectos, y ello aun cuando ese menoscabo
nada tuviera que ver con cuenta alguna y aun cuando la infraccién
legal que lo determinara no pudiera ser calificada de «contable».

Pero facilmente puede comprenderse que, por puro sentido co-
mun, que es elemento de capital importancia en la interpretacion
del ordenamiento, las cosas no pueden ser asi. Si con el criterio
estrictamente gramaticalista hubiera que volver al examen, com-
probacién y «juicio» de las cuentas, es decir, al fallo de todas las
cuentas que deben rendirse al Tribunal, y a confesar que en eso
consistiria la «propia jurisdicciéon» que la Constitucién le reconoce,
habria que llegar a la conclusién de que tal funcién poco o nada
tenia que ver con una auténtica potestad jurisdiccional (2) y que,
por tanto, la jurisdiccién de que habla el mencionado Texto Fun-
damental en su articulo 136, no podia significar otra cosa que «com-
petencia» o ambito en que se desenvuelven las funciones de un
érgano determinado, en este caso, obviamente, el Tribunal de Cuen-
tas. Si, con el mismo criterio literalista, se pretendi€ra tener por
actividad jurisdiccional la de instruccién de los expedientes de rein-

(2) Sobre la naturaleza auténticamente jurisdiccional de la segunda de las fun-
ciones del Tribunal de Cuentas, vid. mi trabajo «El enjuiciamiento contable en el
nuevo Tribunal de Cuentas de Espana», incluido en el volumen general La funcion
de los Tribunales de Cuentas en la Sociedad democrdtica, publicado con motivo del
encuentro internacional de Santander de 1984, pags. 399 y ss. En contra, cfr. SaINz
pe RoBLES, «Relaciones entre la. jurisdiccidon ordinaria y la jurisdicciéon contable», en
el mismo volumen, pags. 457 y ss.
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tegro, o de los juicios de cuentas, porque asi lo habia establecido
la Ley Organica 2/1982, habria, como en el caso anterior, que con-
cluir que dicha norma no contemplaba ningin tipo de funcién
jurisdiccional porque por jurisdiccién, después de la Constitucion
espanola de 1978, no puede entenderse otra cosa que «la potestad
dimanante de la soberania del Estado, ejercida exclusivamente por
Tribunales independientes y predetcrminados por la Ley, de realizar
el derecho en el caso concreto juzgando de modo irrevocable y eje-
cutando lo juzgado, para satisfacer pretensiones y resistencias» (3).
Por ultimo, si, porque asi se desprende de una superficial lectura
del articulo 38.1 de la tan repetida Ley Organica, se entendiera que
la reparacién de cualquier dafio causado a los caudales o efectos
publicos por una accidén u omisién contraria a la Ley cae dentro
de la competencia del Tribunal de Cuentas, se le habria atribuido,
de golpe, nada menos que el conocimiento de todos los supuestos
de responsabilidad frente a la Administracion, inclusive con inde-
pendencia de que provengan o no de quienes tengan a su cargo el
manejo de caudales o efectos que merezcan la conceptuacion de
publicos. Entonces se habria producido un auténtico trasvase de
competencias de la jurisdiccién ordinaria a la contable, porque lo
que si es incuestionable es que a la jurisdiccién ordinaria, y en con-
creto a sus ordencs jurisdiccionales civil y contencioso-administra-
tivo, es a la unica a quien corresponde, en términos generales,
enjuiciar las responsabilidades no penales en que, gestores y no
gestores de fondos publicos, hayan podido incurrir. Y ese trasvase,
en cuanto atentatorio a los principios de unidad y exclusividad en
el ejercicio de la jurisdiccién que a los Jueces y Magistrados inte-
grantes del Poder Judicial reconoce el articulo 117 de la Constitu-
cién, seria sencillamente inconstitucional. Por consiguiente, por ele-
mental légica —y, si se quiere, sentido comun— la responsabilidad
contable de la que habla el precitado articulo 38 habra de ser algo
mas concreto de lo que aparentemente parece decir. Si es «conta-
ble», ya excluye la que no guarde relacién con las «cuentas» que
han de rendir quienes manejen caudales o efectos publicos y la
que no encaje en algun supuesto de «infraccién contable» y no de
otra naturaleza. Téngase presente que el reconocimiento de la ju-
risdiccion contable al lado de la ordinaria sélo pudo hacerse en la
Ley de 1982 en la medida en que respetara los 6rdenes jurisdiccio-

(3) Vid., por todos, Juan MONTERO AROCA, Introduccion al Derecho Procesal. Ju-
risdiccion, accion y proceso, Ed. Tecnos, 2.* ed., Madrid, 1979, pag. S3.
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nales de ésta, porque no es que el Tribunal de Cuentas tenga reco-
nocida jurisdiccién por mera tradicién o por especializacién en el
examen y comprobaciéon de cuentas —si fuera asi, no tendria sen-
tido que el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, como
determinan los arts. 58.5.° de la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
Ley 6/1985, de 1 de julio, y el 49 de la Ley Orgdnica 2/1982, cono-
ciera de los recursos de casacion contra sus resoluciones jurisdic-
cionales, ya que quien tiene reconocida competencia para juzgar en
ultimo grado, podria racionalmente tenerlo también desde la prime-
ra instancia—, sino que tiene jurisdiccién en la medida en que es
un complemento de su funcién fiscalizadora, concretamente para
que pueda cerrarse el ciclo de examen y comprobacién de cualquier
cuenta, como claramente lo vio asi el articulo 81 del Reglamento
de 16 de julio de 1935 cuando, de haber mediado condena por res-
ponsabilidad contable, suspendia la aprobacién de la cuenta hasta
el momento en que se efectuara el cobro o se declarase fallido el
alcance de que se tratara (4). Asi, pues, la primera concrecién de
la jurisdiccion que tiene y puede reconocerse al Tribunal de Cuen-
tas, la da la propia adjetivacién de «contable» con que legalmente
vienen calificadas, en los articulos 15.2, 16, 17.1, 173 y 18 y en la
rubrica del Titulo IV de la Ley Organica 2/1982, tanto la jurisdic-
cién como la responsabilidad de que la misma puede conocer. En pri-
mer lugar, sélo las responsabilidades que surjan de las cuentas que,
en el sentido mas amplio, han de rendir todos cuantos manejen
caudales y efectos publicos y sean imputables a los que los tengan
a su cargo podran merecer la calificacién de «contables». En segun-
do término, sélo las infracciones legales que puedan, asimismo,
conceptuarse como «contables», que no seran otras que las especi-
ficamente contempladas como tales en el vigente Texto Refundido
de la Ley General Presupuestaria, articulo 140 y siguientes, en las
Leyes de Presupuestos y en cualquier otra norma con rango de ley
que regule la contabilidad a que deben estar sujetas las entidades
integrantes del sector publico o los perceptores de créditos, avales
o ayudas procedentes de dicho sector, seran susceptibles de ser te-
nidas como «contables». En tercer lugar, y aun cuando no lo diga
expresamente el texto del articulo 38, la responsabilidad contable,

(4) Una vision mas amplia de la cuestidn, en mi trabajo «Nuevos aspectos de la
jurisdiccion contable en ol Tribunal de Cuentas de Espana», leccion pronunciada en
¢l Centro de Estudios Constitucionales, mayo de 1987, y publicada por el Servicio
de Publicaciones del Tribunal en el volumen titulado E! Tribunal de Cuentas ayer y
hoy, Madrid, 1987, pags. 41 y ss.
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a diferencia de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
publica, no es objetiva, sino subjetiva y anclada, por consiguiente,
en los presupuestos de culpa, negligencia o demora, con distintas
modulaciones, en punto a la gravedad de la culpa, segun se trate
de responsabilidad directa o subsidiaria, sencillamente: a) porque
asi resulta de la propia contraposicion legal entre ambas —arts. 42.1
y 43.1— (5); b) porque asi, también, se desprende de lo preceptuado
en el articulo 140 de la Ley General Presupuestaria, que exige, para
incurrir en responsabilidad contable, la concurrencia de dolo, culpa
o negligencia graves en la adopcion de resoluciones o en la realiza-
cién de actos que infrinjan la propia Ley; y c¢) porque, por ultimo,
resultaria anémalo que para perseguir responsabilidades contables,
a titulo de responsabilidad directa, en via administrativa —esto es,
con arreglo a la Ley General Presupuestaria—, se exigiera la grave-
dad de la culpa y, sin embargo, ante el Tribunal de Cuentas pu-
diera prescindirse de ese fundamental requisito, por cierto también
exigido en todos los casos en que se reconoce a la Administracion
una accién de reintegro frente a las Autoridades, funcionarios o
agentes que hubieren, por culpa o negligencia graves, ocasionado
la obligacién de aquélla de indemnizar a terceros o que hubieren,
con la misma culpa o negligencia, causado dafio o perjuicio en los
bienes y derechos del Estado (art. 42, parrafos 1 y 2, de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado). -

Con los ejemplos acabados de exponer quiere simplemente re-
saltarse la cautela con que es necesario interpretar los preceptos
de la Ley Organica 2/1982, principalmente en cuanto atafie a la
funcién jurisdiccional del Tribunal de Cuentas, para hacerlos cohe-
rentes con los principios de que parte, por la elemental razén de
que una lectura superficial de los mismos podria conducir a la
total incompatibilidad entre la jurisdiccién contable y la ordinaria,
que la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, Ley 7/1988,
de 5 de abril, ha tratado cuidadosamente de evitar. La restriccién
"a sus justos limites tanto de la jurisdiccién contable como de las
responsabilidades de que puede conocer no ha sido, pues, un capri-

(5) Légicamente, si con arreglo al articulo 43 son responsables subsidiarios quie-
nes por negligencia o demora en ¢l cumplimicnto de obligaciones atribuidas de modo
expreso por las Leyes o Reglamentos hayan dado ocasion directa o indirecta a que
los caudales publicos resulten menoscabados 0 a que no pueda conseguirse el resar-
cimiento total o parcial del importe de las responsabilidades directas, la mera negli-
gencia o demora no serd ya suficiente para calificar la responsabilidad directa, y
entonces el tinico criterio distintivo entre ambas seria exigir la culpa grave para esta
ultima y la leve o mera negligencia, como dice la Ley, para la primera.
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cho del Tribunal de Cuentas ni del legislador de 5 de abril de 1988,
sino, antes al contrario, la tnica via para poder seguir residenciando
en el referido Tribunal una verdadera potestad jurisdiccional.
No puede olvidarse, al respecto, la posicién doctrinal (6) que, tras
afirmar que la funcién de enjuiciamiento atribuida a dicho Tribunal
era «mera consecuencia» de la de fiscalizacion de la actividad eco-
némico-financiera del sector publico, no sélo restringia la juris-
diccion contable, sino que interpretaba que el Tribunal de Cuentas,
ante la realidad de que la Constitucién sélo reconocia como autén-
ticas jurisdicciones, en el Titulo destinado al Poder Judicial, la ordi-
naria, la militar y la constitucional y de que, ademas, consagraba,
como fundamental, el derecho al Juez ordinario predeterminado
por la Ley, carecia de verdadera jurisdiccion y entendia que la
referencia que a ésta se contenia en el articulo 136.2 del meritado
Texto Fundamental, debia tomarse en la acepcién genérica de com-
petencia y no en la estricta de potestad de juzgar, y lo que es mas:
como advierte la antecitada Ley 7/1988 en su preambulo, el Con-
sejo General del Poder Judicial, en el informe emitido en 29 de
enero de 1986 a propdsito del anteproyecto de dicha Ley elaborado
por el Ministerio de Justicia, ponia de relieve la necesidad de res-
tringir el ambito de la jurisdicciéon contable para poderla hacer
compatible con la jurisdicciéon ordinaria y no hacer incidir la nor-
ma legal que la regulara en manifiesta inconstitucionalidad. Preci-
samente a consecuencia de este informe hubo de sacarse la instruc-
cion de los expedientes de reintegro por alcance de las actuaciones
jurisdiccionales del Tribunal, dado que no podia considerarse ju-
risdiccional, como anteriormente ya se ha advertido, la actividad
llevada a cabo por un Delegado Instructor, que ha de ser designa-
do por un érgano gubernativo del Tribunal de Cuentas —la Comi-
sion de Gobierno—, y que es removible a su voluntad.

Pues bien; si todo ello es asi, no puede reprocharse a la Ley de
Funcionamiento que haya explicitado expresamente en sus precep-
tos extremos y requisitos sin los cuales la Ley Organica 2/1982
hubiera sido inviable. No obstante lo obvio de esta consideracion,

(6) Vid. la conferencia «Relaciones entre la Jurisdiccién ordinaria y la Jurisdic-
cién contables, pronunciada por F. C. Saixz vE RoBLES el 11 de septiembre de 1984
cn la Universidad Internacional Menéndez y Pelayo, de Santander, v publicada por
ol Tribunal de Cuentas ¢n ¢l volumen colectivo La funcion de los Tribunales de Cuen-
tas en la sociedad democrdtica, pags. 457 y ss., y ¢l trabajo de César ALBINANA GAR-
CiA-QUINTANA, La pretendida jurisdiccion del Tribunal de Cuentas, publicado en «Pre-
supuesto y Gasto Publico», num. 17, afo 1983, pags. 9 y ss.
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es necesario estudiar el tema con mayor profundidad, sobre todo
en la parte que afecta a la compatibilidad entre ambas leyes y, por
ende, a las posibles dudas que la constitucionalidad de la de 5 de
abril de 1988 pudiera suscitar.

II. EL PROBLEMA DEL DESARROLLO DE LAS PREVISIONES
CONSTITUCIONALES Y LEGALES EN TORNO AL TRIBUNAL DE CUENTAS

La Constitucion, en su articulo 136.4, cstablece que «una Ley
Organica regulara la composicién, organizacién y funciones del Tri-
bunal de Cuentas». Por su partc, la Ley 2/1982, de 12 de mayo,
dictada en cumplimiento de esta prevision constitucional, en su
disposicion final tercera, determinaba que «en el plazo de seis meses
el Gobierno clevara a las Cortes Generales, a los efectos proceden-
tes, un proyecto de Lcy para la ordenacién del funcionamiento del
Tribunal de Cuentas, con regulacion de los distintos procedimien-
tos y el Estatuto de su personal». A su vez, la Ley 7/1988, de 5 de
abril, expresamente denominada de Funcionamiento del Tribunal
de Cuentas, vino a cumplir, aunque con retraso, el mandato acabado
de transcribir.

A la vista de los dos mandatos de desarrollo a que se ha hecho
anteriormente referencia, cabe plantear dos corrclativas cuestiones:
en primer lugar, cudl ¢s el ambito de la reserva de Ley Organica que
contiene el articulo 1364 de la Constitucién, es decir, si cualquier
aspecto relativo a la composicién, organizacion y funciones del Tri-
bunal de Cuentas sélo puede ser regulado por Ley Organica; y, en
segundo término, cual es también el alcance de la disposicion final
tercera de la Ley 2/1982, o, lo que es lo mismog, si la Ley de Funcio-
namiento, Ley ordinaria, podria regular materias afectantes al Tri-
bunal de Cuentas diferentes de la ordenacién de su funcionamiento,
de los distintos procedimientos que ante él pueden seguirse y del
Estatuto de su personal.

La primera de las cuestiones arriba suscitadas guarda relacion
intima con el tema relativo al criterio utilizado por la Constitucion
para elaborar el concepto de Ley Orgédnica. A este respecto, y en
presencia del articulo 81 de la Norma Fundamental, no puede caber
duda dc¢ que ha sido criterio material el que sirvié para delimitar
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el concepto en cuestion (7). «Son leyes organicas —nos dice— las
relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las liber-
tades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el
régimen electoral general y las demas previstas en la Constitucién.»
Es solo después cuando, ya elaborado el concepto con arreglo a un
criterio exclusivamente material, se une el elemento procedimental
o formal de exigencia, para su aprobacion, modificacién o deroga-
cién, de «mayoria absoluta del Congreso en una votacion final
sobre el conjunto del proyecto» —art. 81.2—. La consecuencia es
que sélo en la medida en que se trate de una materia reservada
expresamente a Ley Organica, o de que se esté ante un supuesto
de remisién normativa o de Ley Organica nominada por la Cons-
titucién, podra admitirse la excepcidon a la Ley ordinaria, que no
tiene un especifico campo acotado y que, aparte las previsiones cons-
titucionales que respecto de la misma también existen, puede entrar
a regular cualquier materia, al no existir reserva reglamentaria en
la Constitucion. En esta linea se ha manifestado también el Tri-
bunal Constitucional, en Sentencia de 13 de febrero de 1981 (ref. Re-
pertorio Aranzadi num. 5/81), fundamento juridico 21, correspon-
diente al andlisis del motivo cuarto de inconstitucionalidad aducido
por la parte recurrente, en la que afirma tajantemente que «cuando
en la Constitucion se contiene una reserva de Ley ha de entenderse
que tal reserva lo es en favor de Ley Orgdnica —y no una reserva de
ley ordinaria— sdlo en los supuestos que de modo expreso se con-
tienen en la norma fundamental (art. 81.1 y conexos). La reserva de
Ley orgdnica no puede interpretarse de forma tal que cualquier ma-
teria ajena a dicha reserva, por el hecho de estar incluida en una Ley
orgdnica, haya de gozar definitivamente del efecto de congelacion de

(7) Vid. sobre el tema: Garcia bDE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administralivo, vol. 1, 4 ed., esp. pag. 153; Ignacio pE OtT0, Derecho Constitucional.
Sistema de Fuentes, Barcelona, 1987, esp. pags. 111 y ss.; GARRIDO FaLLa, Tratado de
Derecho Administrativo, vol. 1, Madrid, 1985, esp. pag. 323, Boouera OLIVER, Derecho
Administrativo, vol. I, 6. d., 1986, esp. pag. 167; J. LEGUINA VILLA, Escritos sobre au-
tonomias territoriales, Madrid, 1984, pags. 106 y ss. Son muy abundantes los traba-
jos monograficos elaborados acerca de la cuestion. Vid., v. gr., la nutrida referencia
bibliografica contenida en las obras generales citadas y en MuSNoz MacHAvo, Derecho
Publico de las Comunidades Autdnomas, vol. I, Madrid, 1982, pag. 313, habida cuenta
que el tema fue especialmente estudiado a proposito del texto de la Ley Organica
de Armonizacion del Proceso Autonomico. Vid., en especial, los trabajos de SANTA-
MARIA PASTOR, Las Leyes Orgdnicas; notas en lorno a su naturaleza v procedimiento
de claboracion, en «Revista del Departamento de Derecho Politico», Universidad Na-
cional de Educacion a Distancia, num. 4, otofio 1979, pags. 3% v ss., y RuBro LLOREN-
1€, E! procedimiento legislativo en Espavia. El lugar de la Ley entre las fuentes del
Derecho, en «Revista Espanola de Derecho Constitucional», 1986, num. 16, pags. 83
y Ss. :

139



PASCUAL SALA SANCHEZ

rango y de la necesidad de una mayoria cualificada para su ulterior
modificacion (art. 81.2)...» puesto que «...la concepcién formal de
la Ley organica podria producir en el ordenamiento juridico una
petrificacién abusiva en beneficio de quienes en un momento dado
gozasen de la mayoria parlamentaria...», doctrina ratificada por la
Sentencia del mismo Alto Tribunal de 5 de agosto de 1983 (referen-
cia Aranzadi 76/83, fundamento juridico 2, apartado b). Ocurre, ade-
mas, que dentro de las materias propias de Ley Organica, cuyo
ambito, por lo expuesto, ha de interpretarse restrictivamente, ha
de hacerse una distincién entre ambito material directamente deli-
mitado en el antecitado articulo 81.1 del Texto fundamental —desa-
rrollo de los derechos fundamentales y de las libertades piiblicas,
aprobacidn de los Estatutos de Autonomia y del régimen electoral
general— vy los restantes ambitos materiales para los que la Cons-
titucién exige, especialmente, una Ley Organica. Sin entrar en el
examen de las dificultades existentes para acotar las materias com-
prendidas en el primero de los ambitos anteriormente destacados,
por no ser objeto del concreto estudio de este trabajo, lo que si
es cierto es que, en los casos en que la Constitucién contiene, expre-
samente, la prevision de una Ley Organica, puede ésta, una vez esta-
blecidos los elementos fundamentales de la reglamentacién preve-
nida, remitir a una ley ordinaria los aspectos complementarios o
instrumentales de la misma junto con el resto de la ordenacion
total de la materia o instituciéon de que se trate. De lo contrario,
para estos aspectos complementarios, instrumentales o residuales,
se daria la aludida congclacion de rango, habida cuenta que las
Unicas vias para evitarla son la especificacién concreta, por la propia
Ley Organica, de los preceptos que, por referirse a materias co-
nexas, pueden ser alterados por una ley ordinaria, o, en su defecto,
la especificacion que haga, mediante la correspondientc Senten-
cia, el propio Tribunal Constituc¢ional —fundamento juridico 21,
apartado c¢)— o, por ultimo, la regulacién de tales materias co-
nexas en Ley ordinaria, procedimiento éste, segun la doctrina (8),

(8) Vid. los tcmas, especialmente, en GARCIA DE' ENTERRIA, Curso de Derecho Ad-
ministrativo, cit., vol. I, pags. 154 y 157; T. R. FERNANDEZ, en la obra Las leyes orgd-
nicas y el bloque de la constitucionalidad, pags. 44 y 53. Un exhaustivo andlisis de
la falta de coherencia y de las consccuencias petrificadoras del ordenamiento que se
derivan de la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional, en la Sentencia de
13 de febrero de 198!, al no liberar del cfecto de congelacion de rango las materias
no organicas —conexas, en el Iéxico de la Sentencia— contenidas en la regulacion
de una Ley Organica mas que en los casos en quc asi lo prevea la propia Ley o lo
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utilizado expresamente en la regulacion del Tribunal de Cuen-
tas.

La conclusién de cuanto se lleva expuesto respecto de la pri-
mera de las cuestiones al principio destacadas —la de si cualquier
aspecto relativo a la composicion, organizacion v funciones del Tri-
bunal de Cuentas solo puede ser regulado por Ley Orgdnica— no
puede ser otra que una respuesta negativa.

Por otra parte, la segunda cuestion, es decir, la referente a si el
contenido de la Ley a que se remite la disposicion final tercera de
la Organica 2/1982 debia de circunscribirse a la ordenacién del fun-
cionamiento del Tribunal de Cuentas, de los distintos procedimien-
tos y del Estatuto de su personal, debe ldégicamente, recibir el
mismo tratamiento. Y ello por las siguientes razones: a) En primer
lugar, porque, como ya ha sido argumentado con anterioridad, la
Ley Organica 2/1982, aparte las previsiones de regulacion que con-
tiene la tan repetida disposicién final tercera, contiene otras, igual-
mente explicitas, en los articulos 20.e), 21.d), 22.e), 23.3, 24.2, 25,
35.2, 44 y 49, todas ellas, excepto la primera, referidas a la Ley de
Funcionamiento, a propésito, respectivamente, de las atribuciones
del Presidente del Tribunal, del Pleno, de la Comisién de Gobierno,
de la determinacion de la estructura interna que habran de adoptar
los Departamentos de la Seccién de Fiscalizacion, de la competencia
de las Salas en que se organice la Seccién de Enjuiciamiento, de
la competencia de los Consejeros de Cuentas como organos juris-
diccionales de primera instancia, de la forma en que habra de dedu-
cirse la responsabilidad disciplinaria de los citados Consejeros, de
la obligacién del Tribunal de ajustarse en su actuacién a los proce-
dimientos establecidos en su Ley de Funcionamiento y de los re-
cursos de casacion y revisiéon ante el Tribunal Supremo que se
interpongan contra sus resoluciones jurisdiccionales. Por eso mis-
mo, pudo el Preambulo de la Ley 7/1988, de 5 de abril, afirmar que
«por exigencias de la anteriormente citada Ley Organica, no circuns-
cribe su contenido a la ordenacién del funcionamiento del Tribunal
de Cuentas y a la regulacion de los distintos procedimientos y del
Estatuto de su personal...». ) En segundo término, porque, como
también se ha razonado, una ley ordinaria puede regular los aspec-
tos o materias no expresamente disciplinados en la Ley Organica
hasta lograr la total ordenacion de la institucién. Asi sucede, v. gr.,

declare, mediante el correspondiente recurso, el Tribunal Constitucional, en Ignacio
pe OT10, Op. cit., pags. 118 y ss.
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con los procedimientos de eleccion del Presidente y Presidentes de
Seccidn, y con la regulacion de los 6rganos de apoyo y de otros que,
sin serlo, resultan fundamentales para la actuacion de los demis,
que son temas silenciados en la Ley 2/1982. Y .c) En tercer lu-
gar, porque, aun cuando hipotéticamente pudiera sostenerse —gque
no se puede— que la Ley de Funcionamiento no pudo, en ningin
caso o circunstancia, traspasar el contenido normativo que le sena-
laba expresamente la Ley Organica, es preciso recordar que los tini-
cos supuestos de nueva regulacion antes aludidos —procedimientos
de eleccion de Presidentes y drganos de apoyo— son presupuesto
ineludible para cl ordenado funcionamiento del Tribunal y, como
tales, plenamente encuadrables en la previsiéon que contiene la dis-
posicion final tercera de aquella Ley.

Pero es que es mas: ni siquiera la ley ordinaria tiene por qué
agotar, hasta sus mas minimos detalles, la ordenacién del funcio-
namiento del Tribunal, de los distintos procedimientos y del Esta-
tuto de su personal. Hacerlo petrificaria también, con rango de
Ley, aspectos dé la operatividad de la institucién que estan vincu-
lados a la utilizacién de técnicas en estado de constante evolucién
y perfeccionamiento, como v. gr. ocurre con las técnicas de audito-
ria, o que no son otra cosa que detalles de régimen interior o afec-
tantes a los cometidos asignados a cada una de las unidades admi-
nistrativas en que se articula. De ahi la necesidad de reconocer tam-
bién al Tribunal un ambito propio de regulacién interna, a fin de
que pueda ajustar su funcionamiento y actividad a las necesidades
que en cada momento se presenten, y que sin duda alguna podra
afectar a aspectos organizativos y procedimientos de régimen inte-
rior, no por puntuales menos importantes. Y esto es lo que ha he-
cho, en punto a dicho régimen interior, la disposicién final segunda
de la Ley 7/1988.

ITII. LA coMPATIBILIDAD ENTRE LA LEY ORGANICA 2/1982
Y LA DE FUNCIONAMIENTO DEL TRIBUNAL DE CUENTAS 7/1988,
DE 5 DE ABRIL

A) Derogacion e inconstitucionalidad

La oposicién de dos normas del mismo rango que regulan o se
refieren, total o parcialmente, a idéntica materia en forma contra-

142



LA CONSTITUCION, LA LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL DE CUENTAS Y SU LEY DE FUNCIONAMIENTO

dictoria, se resuelve en favor de la dltima que entré en vigor. Es un
efecto de la vigencia de las normas en el tiempo, conocido con el
nombre de derogacion, que debe, en cualquier caso, ser apreciado
por el intérprete con distinta cautela segun se trate de la derogacién
expresa o de la tacita. La primera, como su nombre indica, deja
sin efecto, nominativamente, la norma anterior y, por eso mismo,
no ofrece problema alguno, al menos si es total. La segunda, a la
que se puede equiparar la aparentemente expresa que consiste en
la férmula genérica de tener por derogadas las leyes anteriores que
se opongan a la nueva sin mayor especificacion, exige, en cambio,
una delicada labor de analisis de la incompatibilidad que pueda
existir entre las dos leyes para, en funcién de ese analisis, deter-
minar cual ha de ser la norma aplicable a un determinado supuesto.
El articulo 2°.2 del Codigo Civil, que regula la materia tras la re-
forma 1973-1974, asi lo viene a establecer cuando determina que
«las leyes sdlo se derogan por otras posteriores. La derogacién ten-
dra el alcance que expresamente se disponga y se extendera siem-
pre a todo aquello que en la ley nueva sobre la materia sea incom-
patible con la anterior». En la concrecién, pues, de la incompati-
bilidad se encuentra el auténtico problema, y mas aun cuando aqué-
lla se pretende establecer entre una ley reguladora de la composi-
cién, organizacién y funciones del Tribunal de Cuentas y otra que
ha de desarrollarla y ordenar el funcionamiento de dicha Institu-
cién, los procedimientos mediante los que actua, sus cometidos y
el Estatuto de su Personal.

Pero si la oposicién que entre dos leyes pretende establecerse
deriva del hecho de que una de ellas, al ser orgédnica, requiere para
su modificacién o derogacion, conforme antes se ha visto, mayoria
absoluta del Congreso, en una votacién final sobre el conjunto del
proyecto, y que sélo por esto no puede ser modificada mediante una
ley ordinaria, el problema no es ya del intérprete para averiguar
dénde esta la incompatibilidad y decidir, en consecuencia, qué ley
- habra de aplicar, sino que constituye un claro ejemplo de supuesta
inconstitucionalidad de la ley ordinaria, bien por vulnerar el princi-
pio de jerarquia normativa recogido en el articulo 9.3 de la Cons-
titucién, bien por desconocer el principio de competencia por haber
invadido materias reservadas por la misma Norma fundamental
—art. 81.1— a la Ley Organica (9). En tal caso, si ni un érgano ju-

(9) No puede reproducirse aqui la polémica doctrinal existente en torno al rango
normativo de las Leyes Organicas. Desde la posicion que entiende que las Leyes Or-
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risdiccional, en el ejercicio de auténticas potestades jurisdicciona-
les, podria dejar de aplicar la ley ordinaria a pretexto de que no
tiene rango suficiente para alterar lo establecido en la Organica
hasta tanto fuera declarada la inconstitucionalidad de la primera,
declaracion respecto de la que ticne el monopolio exclusivo el Tri-
bunal Constitucional —art. 161 de la Constitucion, y 2.°, 27 y de
mds concordantes de la Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre—,
resulta obvio que tampoco podria hacerlo otro cualquier érgano,
v.gr. el mismo Tribunal de Cuentas, y mucho menos si no estaba
actuando en sede jurisdiccional. Ni siquiera la obligacién de los
Jueces y Tribunales de no aplicar «los Reglamentos o cualquier otra
disposicién contrarios a la Constitucién, a la ley o al principio de
jerarquia normativa —art. 6.° de la Ley 6/1985, de 1 de julio, Orgd-
nica del Poder Judicial— podria justificar la inaplicaciéon de una
ley ordinaria que resultara contradictoria con una orgdnica por
vulneracidon del principio constitucional de jerarquia normativa, y
no podria hacerlo porque: a), el articulo 6.° mencionado se refiere
a «los Reglamentos o cualquier otra disposicion», no a las leyes;
es decir, a las disposiciones administrativas cuyo principio de orde-
nacién jerarquica vienc establecido en el articulo 23 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado, y b), porque, en
otro caso, no tendria sentido el reconocimiento de la posibilidad
de planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad ante el Tri-
bunal Constitucional, tal y como establece el articulo 163 de la
Constitucion, 35 de la Ley Organica de dicho Tribunal y 5.2 de la
Ley Organica del Poder Judicial, cuando los dérganos judiciales con-
sideren, «en algun proceso, que una norma con rango de ley, apli-
cable al caso, de cuya validez depende el fallo, puede ser contraria
a la Constituciéon». La sola posibilidad de que cada intérprete u
organo, aun no jurisdiccional, pudiera determinar la prevalencia
entre dos leyes por imputar a una de ellas falta de suficiente rango
normativo, constituiria, ciertamente, un atentado al principio de se-
guridad juridica, que es otro de los salvaguardados en el articulo 9.3
de la Norma fundamental.

ganicas son dc rango normativo supcrior a las ordinarias —posicién inicial de la
doctrina después de la Constitucion— hasta la que afirma que la diferencia entre
ambas no c¢s de rango, sino de materias para cuya regulacién estan constitucional-
mente habilitadas. Asi, una ley ordinaria, para la segunda posiciéon, no podra modi-
ficar o alterar otra organica, no porquc sea dc menor jerarquia, sino porque para
alterar o modificar determinadas materias —las reservadas a la Ley Organica— se
requiere un quorum especial de votacion. Vid. ¢l tema en GARCIA DE ENTERRIA, op. cit.,

pags. 150 y ss.; T. R. FERNANDEZ, op. cif., pags. 65 y ss. v doctrina alli citada. Igual-
mente, Ignacio bE O1TO, pags. 113 y ss., y bibliografia reschada en la nota 7.
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B) Examen particular de algunos aparentes casos
de incompatibilidad entre la Ley Orgdnica 2/1982
vy la ordinaria 7/1988

1° El articulo 3., apartado o), de la Ley de Funcionamiento
atribuye al Pleno del Tribunal la facultad de establecer delegacio-
nes del mismo para la instruccién de las diligencias previas a la
exigencia de responsabilidades en via jurisdiccional en aquellos
Servicios u Organismos cuya importancia o complejidad lo acon-
sejen. Esta facultad podria parecer contradictoria con el articu-
lo 26.1 y 2 de la Ley Organica, que determina que la instruccién de
los procedimientos de reintegro por alcance se efectuara por los
Delegados Instructores y que tales Delegados seran nombrados entre
funcionarios que presten servicio en la provincia en que hayan ocu-
rrido los hechos o entre funcionarios del Tribunal.

No existe contradiccién alguna. La Ley de Funcionamiento se
refiere a que el establecimiento de una delegacion del Tribunal en
determinados Servicios —wv. gr., el hoy existente en Correos— u Or-
ganismos sea, debido a su importancia, decidido por el Pleno.
El nombramiento concreto de los Delegados Instructores corres-
pondera a la Comisién de Gobierno —art. 22.2.d) de la Ley Orgd-
nica— y, en tal caso, resulta claro que recaera en uno de los fun-
cionarios que presten servicio en el organismo en que existiera
reconocida la Delegacién, con lo que se cumplird a la letra el man-
dato contenido en el articulo 26.2 antes citado.

2. Conviene agrupar todas las supuestas contradicciones afec-
tantes al Ministerio Fiscal en el Tribunal de Cuentas. A este res-
pecto, es preciso resaltar que fue la Ley Organica 2/1982, de 12
de mayo, la que introdujo al Ministerio Fiscal en esta Institucion.
Bajo la legislacion anterior —Ley de 3 de diciembre de 1953, modi-
ficada por la Ley 87/1961, de 23 de diciembre—, el Ministerio Fiscal
era un organo interno propio del Tribunal, sometido a las mismas
reglas de nombramiento que los Ministros del mismo —nombra-
miento por el Jefe del Estado a propuesta del Ministerio de Hacien-
da— y que desempenaba sus funciones como «representante de la
Ley y de la Hacienda». En la actualidad, la Fiscalia del Tribunal de
Cuentas depende funcionalmente del Fiscal General del Estado, el
Fiscal forma parte del Pleno, es nombrado por el Gobierno en la
forma determinada en el Estatuto del Ministerio Fiscal y su respon-
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sabilidad disciplinaria se le deduce no con arreglo a la Ley de Fun-
cionamiento ahora analizada, sino de conformidad con lo prevenido
en el mencionado Estatuto —arts. 21.1, 27, 32 y 35.2 de la Ley Orgd-
nica 2/1982—. Ha cambiado, pues, el significado y la naturaleza
de las funciones del Ministerio Fiscal cuando actiia en el Tribunal
de Cuentas. Ya no actuara, pues, «como representante de la Ley
y de la Hacienda», segun expresion del articulo 15 de la antecitada
Ley de 3 de diciembre de 1953. En la actualidad actuara como pro-
motor de la accion de la justicia «en defensa de la legalidad, de
los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por
la Ley; de oficio o a peticion de los interesados», velara por la
independencia de los Tribunales —incluido, como es ldgico, el de
Cuentas— y procurara ante éstos la satisfacciéon del interés social,
como dicen el articulo 124.1 de la Constitucién y el 1.° de su Esta-
tuto organico, aprobado por Ley 50/1981, de 30 de diciembre, y
todo ello «conforme a los principios de unidad de actuacion y de-
pendencia jerarquica y con sujccién, en todo caso, a los de legalidad
e imparcialidad» —arts. 124.2 de la Constitucion y 2.° del Estatu-
to— y con las funciones generales que le senala el articulo 3.° de
esta ultima norma, por supuesto coherentemente con las funciones
que tiene asignadas en el Tribunal de Cuentas. La altisima y fun-
damental mision del Ministerio Pablico en el Tribunal de Cuentas,
que se desprende ya, sin necesidad de mayores comentarios, de la
mera lectura de los preceptos acabados de citar, no parece que deba
desenvolverse, al menos de modo principal, en torno a comproba-
ciones de regularidad formal y material de las cuentas que deben
rendir todos cuantos manejan caudales o efectos publicos, ni a la
elaboracién de analisis econdémicos, de eficiencia y economia en el
cumplimiento de los programas de ingresos y gastos publicos, etc.,
en que se concreta la funcién fiscalizadora. Mas conforme con las
misiones que su propia legislacién le encomienda, la Ley 7/1988, de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, destaca, sobre todo, su
actuacion en el concreto marco jurisdiccional de la segunda de las
funciones del Tribunal: la de exigencia de las responsabilidades con-
tables en que pudieran incurrir quienes gestionen caudales y efec-
tos publicos. Cierto que el Fiscal del Tribunal de Cuentas, como
miembro del Pleno, participara en la deliberacién y aprobacién de
todos los informes o memorias, mociones o notas en que se mani-
fiesta la aludida funcion de fiscalizacién. Pero no menos cierto que
la Fiscalia, sin merma de todas las posibilidades que le ofrece ser
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el Ministerio Fiscal el nato defensor de la legalidad, proyecte su
actuacion, de un modo especial, en la concrecién de las responsa-
bilidades contables que hubiera podido detectar. Por eso, no debe
extranar que el articulo 16 de la Ley de Funcionamiento hable, en
su parrafo 2.°, de que «en especial» —esto es, sin exclusion de las
funciones generales que, con arreglo a su legislacion, puedan corres-
ponderle— sean funciones preferentes de dicho ¢rgano en el Tribu-
nal de Cuentas las relacionadas con la exigencia de las tan repetidas
responsabilidades contables. Téngase presente que, segtn el articu-
lo 12.2 de la Ley Orgénica, el Tribunal de Cuentas debe hacer cons-
tar, en los instrumentos en que se materializa su funcién fiscali-
zadora, «la responsabilidad en que, a su juicio, se hubiera incurri-
do». Nadie mejor que el Ministerio Fiscal para hacer esta precisién.
Seria absurdo que lo hiciera una de las Salas en que se organiza la
Seccién de Enjuiciamiento antes de tramitar el correspondiente
procedimiento y de dictar la Sentencia que proceda.

En lo demas, la audiencia del Fiscal en el examen y comproba-
cion de la Cuenta General del Estado a que se refiere el articulo 10
de la Ley Organica 2/1982 queda incélume: en primer lugar, porque
su regulacion especifica, en lo que al Tribunal importa, se encuentra
establecida en ¢l precepto acabado de mencionar y, en segundo tér-
mino, porque la misma lectura de! precitado articulo 16 conduce a
la conclusion de que esta redactado con caracteres de generalidad,
esto es, no solo en la parte que puede afectar a las Cuentas Gene-
rales, sino también en lo referente a las distintas memorias, mocio-
nes o notas que puede elaborar el Tribunal. Vuelve a insistirse en
que estas funciones especiales, como su misma denominacién indi-
ca, no pueden excluir nunca a las generales que al Ministerio Fiscal
competen.

3. Con el mismo criterio que en el apartado anterior, y porque
su homogeneidad lo permite, han de examinarse las supuestas con-
tradicciones que, en la parte relativa al Estatuto de los Consejeros
del Tribunal de Cuentas, podrian detectarse.

Asi, en primer lugar, ha de ponerse de relieve que la Ley Orga-
nica 2/1982 no regula el procedimiento de eleccion del Presidente
y los Presidentes de las Secciones. Podia, y aun debia, haberlo hecho,
como lo hicieron la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional
—art. 9— y la Ley Organica del Poder Judicial —art. 123—. Lo ha
tenido que hacer, pues, la Ley de Funcionamiento y la regulacién
que ha establecido ha sido, respecto del guorum y circunstancias
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concurrentes, la misma que la del Tribunal Constitucional. Hay que
advertir que la Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas, articulo 29,
sélo dispone que «el Presidente del Tribunal sera nombrado de
entre sus miembros por el Rey, a propuesta del mismo Tribunal en
Pleno y por un periodo de tres afios». La Ley de Funcionamiento
regula el meritado procedimiento de eleccién de Presidente —para
el que, en ultimo término y apurando el purismo reglamentista,
estaria habilitada por la disposicion final 3. de la Ley 2/1982, que
alude, genéricamente, a «los distintos procedimientos»— distin-
guiendo entre «eleccién y propuesta». La razén no ha sido otra que
de pura logica: si la Ley 7/1988 ha tenido que regular, con plena
competencia para hacerlo, la eleccién de Presidente y ha previsto
determinadas mayorias y circunstancias, inclusive el caso de que
algunos de los Consejeros se hallaren imposibilitados en numero
tal que pudiera afectar al necesario respaldo que toda eleccién de
esta indole debe tener, es que existe un procedimiento mas minu-
cioso que en otras instituciones, que hace necesario el examen de
su legalidad. La circunstancia de que la eleccion se circunscriba sélo
a los Consejeros de Cuentas es otra consecuencia de la légica: sélo
uno de ellos puede ser elegido Presidente, no cualquier «miembro»
del Pleno —si fuera asi, el Fiscal, segtin la diccion literal del art. 29,
como miembro del Pleno que es, podria ser también elegido Presi-
dente, interpretacion absurda y vedada por el art. 21.1—. No pa-
rece ilégico, entonces, que la actuacion del Fiscal se proyecte en
lo que es completamente adecuado a su cometido: defensor de la
legalidad. La «propuesta» al Rey hecha por el Pleno es lo tnico
que la Ley Organica exige y este requisito ha sido respetado en el
articulo 21.5.

Por otra parte, la duracién del mandato de los Consejeros de
Cuentas esta prevista, en el articulo 30 de la Ley Organica 2/1982,
para un periodo de nueve afios. Pero del espiritu del precepto se
desprende que lo que el legislador ha querido es que los Consejeros
en cuestiéon sean renovados en bloque y para ello ha previsto una
duracién de su mandato superior a dos legislaturas parlamentarias,
a fin de que puedan tener, para cl ejercicio de sus funciones, la
necesaria perspectiva. Cuando el legislador quiere la renovacién
de un érgano por partes y no en bloque, normalmente por terceras
partes, lo dispone expresamente asi, al objeto de que esta renova-
cién se produzca en forma ordenada y no anarquica. Por eso, seria
absurdo que, con el pretexto de que las renovaciones periddicas
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globales de una institucién rompen su estabilidad, se admitiera la
posibilidad de esa renovacion aleatoria y anarquica, que no depen-
deria de criterios racionales como ocurre en la renovacién por
tercios y que podria producirse por eventos tan extranos a cualquier
previsién racional como son la muerte, la incapacidad o la volun-
taria renuncia. El punto de vista que acoge el articulo 22 de la Ley
de Funcionamiento elimina cualquiera de estas posibilidades alea-
torias y, en ultimo término, tampoco impide la garantia de una
cierta continuidad, si las Cortes Generales, de las cuales depende
directamente el Tribunal —art. 136.1, pdrrafo 2.°, de la Constitu-
cién—, asi lo estiman pertinente.

En otro orden de ideas, tampoco podria anotarse una contra-
dicciéon entre las leyes aqui contrapuestas por el hecho de que el
articulo 23 de la Ley 7/1988 prevea una renovacién de tres afos
para los Presidentes de Seccién y, en cambio, el articulo 31 de la
Orgénica 2/1982 no diga nada en cuanto al plazo. Una vez mas, la
logica ha de imponerse: si el Presidente del Tribunal se renueva
cada tres afios, no hay razon, no prohibiéndolo la Ley, para que
sean una excepcion los Presidentes de las dos Secciones, que con
aquél, ademas, integran la Comision de Gobierno. Si el Pleno tiene
potestad para elegir Presidente del Tribunal cada tres afios, también
la debe tener para elegir los Presidentes de Seccién pasado el mismo
periodo.

En materia de cese de los Consejeros de Cuentas, la Ley de
Funcionamiento, respetando integramente la' letra del articulo 36
de la Organica, no hace otra cosa que regular las mayorias y las
garantias que deberan rodear las referidas causas de cese, puesto
que el mencionado articulo 36 nada dice al respecto, sobre todo
cuando no dependen del inexorable paso del tiempo —agotamiento
del mandato— o de la voluntad del interesado —renuncia acepta-
da por las Cortes Generales—. En este sentido, no hay contradic-
cién cuando la Ley de Funcionamiento explicita unas garantias que
no da la Ley Orgénica, para reforzar, precisamente, la inamovilidad
de los Consejeros y, por ende, su independencia.

4 Por ultimo, y con el mismo punto de vista de tratamiento
conjunto, han de examinarse las supuestas contradicciones en que
puede parecer incurre la Ley de Funcionamiento al regular la natu-
raleza, extension y limites de la jurisdiccién contable, concretamen-
te, y sobre todo, su articulo 49.

Ya ha quedado razonada al principio de este trabajo, y en la

149



PASCUAL SALA SANCHEZ

doctrina alli citada, la dificultad existente para reconocer la ju-
risdiccion contable, ante los enérgicos principios de unidad y exclu-
sividad en el ejercicio de la jurisdiccién que reconoce a los Jueces
y Magistrados integrantes del Poder Judicial el articulo 117 de la
Constitucion, hasta tal punto que sélo la que pudiera merecer, es-
trictamente y no con una interpretacion extensiva, que seria, a todas
luces, inconstitucional, esta calificacion de «contable» podra ser
admitida. Por ello, resulta fundamental que la responsabilidad sea
«contable» y que las infracciones legales que la originen merezcan
la misma calificacion. De lo contrario, como asimismo fue puesto
de relieve, el Tribunal de Cuentas, invadiendo esferas claramente
pertenecientes a la competencia de los drdenes civil y contencioso-
administrativo de la jurisdiccion ordinaria, se convertiria, en virtud
de una interpretacién maximalista, en el competente para conocer
no ya de las responsabilidades estrictamente «contables», sino de
todas las responsabilidades civiles que pudieran darse frente a las
Administraciones Publicas (10).

Por lo demas, el requisito de la «gravedad» en la culpa, légica-
mente, sélo puede predicarse de la responsabilidad contable directa,
habida cuenta que la subsidiaria esta definida en el articulo 43 de
la Ley Organica. Precisamente, la necesidad de distinguir entre una
y otra es uno de los argumentos que obligan a introducir la grave-
dad como requisito caracterizador de la primera, todo ello sin ol-
vidar que este requisito es igualmente exigido en la Ley General
Presupuestaria —art. 140— y que la Ley de Funcionamiento, ordi-
naria como la anterior, en su disposicion adicional 2.2, ha ratificado
la competencia de la Administracién para declarar responsabilida-
des contables distintas del alcance de caudales o efectos publicos,
sin perjuicio de las facultades de avocacion que corresponden al
Tribunal de Cuentas y del recurso ante sus Salas que procedera
contra la resolucion administrativa que se dictara, como en la ac-
tualidad también recoge el articulo 144 del Texto Refundido de
dicha Ley General y desarrolla el Real Decreto 700/1988, de 1 de
julio. Si ello es asi, resultaria incongruente que para perseguir
responsabilidades contables en via administrativa se requiriera el

(10) La accién de responsabilidad contable esta perfectamente difercnciada de
la accién de reintegro que corresponde a las Administraciones Publicas frente a sus
funcionarios —art. 42 de la Ley dc Régimen Juridico de la Administracién del Esta-
do— o frente a terceros por danos causados en bienes publicos —v. gr., arts. 110 de
la Ley de Aguas, 95 y 100 y ss. de la Ley de Costas—, para cuyo conocimicnto es
competente la jurisdiccidon contencioso-administrativa.
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dolo, la culpa o la negligencia graves y, sin embargo, se prescin-
diera de tales modulaciones en via jurisdiccional. Como se ha dicho
con anterioridad, la responsabilidad subsidiaria esta caracterizada
directamente en el articulo 43 por la mera concurrencia de negli-
gencia o demora en el cumplimiento de obligaciones atribuidas de
modo expreso por las Leyes o Reglamentos. Obviamente, no puede
exigirse, respecto de ella, la concurrencia del dolo, culpa o negli-
gencia graves, pero, por elemental l6gica, si debe exigirse que, pues-
to que se trata de una responsabilidad «contable» subsidiaria, la
directa de la que dependa sea también de la misma naturaleza.
Lo exige, ademas, un claro criterio de justicia: si pudieran admi-
tirse responsabilidades subsidiarias auténomas, es decir, dependien-
tes de responsabilidades directas «no contables», v. gr., responsabi-
lidades solamente penales, civiles o administrativas, se sacaria esta
modalidad de responsabilidad de su estricto contexto —adviértase
que en la Ley Orgdnica 2/1982 estd comprendida, como la directa,
bajo la genérica riibrica del Titulo IV— para asimilarla a otros
tipos de responsabilidad subsidiaria que tienen su adecuado trata-
miento en el Codigo Civil, en el Penal o en determinadas Leyes
o Reglamentos de caracter administrativo.

Terminan las supuestas posibles discrepancias que han venido
examinandose con la contraposicién entre la regulacién establecida
en la Ley de Funcionamiento respecto de la accién publica de res-
ponsabilidad contable y su simple reconocimiento en la Ley Orga-
nica 2/1982. En efecto: la primera de las leyes citadas, en su articu-
lo 56, ha previsto las condiciones de ejercicio de la accién publica
de responsabilidad contable, pero lo ha hecho exigiendo las con-
diciones légicas que toda personacién en juicio requiere, distinguien-
do entre que hubiera o no iniciado un proceso de responsabilidad
contable por los mismos hechos y exigiendo un minimo de concre-
cién en éstos que eviten un temerario y abusivo ejercicio de la
accién. Tal regulacién no sélo no es contradictoria con el reconoci-
miento de la accién publica, sino que, a efectos de un ordenado
desenvolvimiento del proceso, es absolutamente necesaria.

La jurisdiccion contable es una auténtica jurisdiccién, pero no
tiene, precisamente por el concreto objeto del enjuiciamiento sobre
que descansa, la misma extension que la ordinaria. Ha sido, y sigue
siendo, consecuencia de la funcién de examen y comprobacion de
cuentas —rubrica del Capitulo 1V del Reglamento de 16 de julio
de 1935— y hoy, con mayor amplitud, de la funcién de fiscalizacion
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de la actividad econdémico-financiera del sector publico, que es la °
primera y primordial funcién del Tribunal. En tal sentido, y por
haber de ser reducida la jurisdiccién contable, y la responsabilidad
de que ha de conocer, a sus limites, no puede verse en la accion
publica del articulo 47.3 de la Ley 2/1982 ninguna accién popular
para exigir las responsabilidades de toda indole que hayan podido
producirse frente a la Administracion por menoscabo de los cauda-
les y efectos publicos. Sélo a través de ella, importa insistir en esta
afirmacién para evitar equivocos, pueden exigirse responsabilida-
des contables, y, por tanto, derivadas de las cuentas que han de
rendir todos cuantos manejen caudales o efectos publicos y con los
requisitos caracterizadores de dicha responsabilidad que anterior-
mente se examinaron.

IV. CONCLUSION

La Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal
de Cuentas, es en definitiva una Ley de desarrollo de la 2/1982, de
12 de mayo, Orgéanica del mismo Tribunal, que cumple las previ-
siones establecidas en su disposicién final tercera y en varios de
los preceptos de su articulado y que, ademas, regula extremos silen-
ciados por esta norma basica, pero que afectan, indudablemente,
a su funcionamiento. Como Ley de desarrollo, sobre todo en el
aspecto procesal de la funcion jurisdiccional, ha tenido que prever
determinadas situaciones y establecer ciertos condicionamientos sin
los cuales la Ley Organica, por la generalidad de sus planteamien-
tos, no hubiera podido tener viabilidad.
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