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1. INTRODUCCION

El estudio de las competencias fiscalizadoras del Tribunal de
Cuentas sobre las Comunidades Auténomas ha sido ya objeto de di-
versos andlisis no exentos, en ocasiones, de controversia, que desde el
punto de vista doctrinal han ido acotando el acercamiento a esta difi-
cil materia'. Entendemos, no obstante, que el debate doctrinal no esta
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! Debemos senalar aqui los recientes trabajos sobre «Las funciones, competencias
y obligaciones del Tribunal de Cuentas del Estado con relacién a las Comunidades
Auténomas» de M. A. ARNEDO ORBANANOS, publicado en la REVISTA ESPANOLA DE
CONTROL EXTERNO (n? 1, 1999), y sobre «La posicién institucional de los Consejos de
Cuentas», de P BIGLINO CAMPOS publicado en «Anuario de Derecho Parlamentario»
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mas que empezando, de ahi que con este trabajo intentemos contri-
buir a su desarrollo, e incluso a estimular otras reflexiones.

En el presente trabajo no pretendemos analizar globalmente las
competencias del Tribunal de Cuentas en relaciéon con la fiscalizacién
del Sector Publico Autonémico. Por el contrario, partiendo del anali-
sis de la posicion del Tribunal de Cuentas y de los Organos de
Fiscalizacién Externa de las Comunidades Autébnomas en nuestro sis-
tema normativo, la pretensién que nos anima es determinar posibles
vias concretas para vertebrar o integrar las actuaciones fiscalizadoras
del Tribunal de Cuentas en el ejercicio de su funcion fiscalizadora y
la funcién fiscalizadora de los Organos de Fiscalizacion Externa de las
Comunidades Auténomas.

Las competencias del Tribunal de Cuentas en relaciéon con el
Informe Anual y con la emision de la Declaracion definitiva y su fun-
damentacion sobre la Cuenta General del Estado estan nitidamente
definidas tanto en la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del
Tribunal de Cuentas (en adelante LOTCu) como en la Ley 7/1988, de
5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas (en adelante
LFTCu). También lo estan sus competencias fiscalizadoras derivadas
de otras previsiones legales especificas como las referentes a los pro-
yectos financiados con cargo al Fondo de Compensaciéon Interterri-
torial (Ley 29/1990, de 26 de diciembre), y la fiscalizacién de la con-
tabilidad de las campaiias electorales y de la contabilidad detallada de
ingresos y gastos de los partidos politicos (Ley Orgénica 5/1985, del
Régimen Electoral General, y Ley Organica 3/1987, sobre Financia-
cion de los Partidos Politicos).

Por ello, el analisis y las propuestas contenidas en este articulo estan
directamente enfocados a la determinacién de las posibles vias de rela-
cién, vertebracion e integraciéon de competencias en el dmbito concre-
to de las Fiscalizaciones especificas que el Tribunal de Cuentas pueda
incluir en su Programa Anual de Fiscalizaciones, bien por iniciativa de
su Pleno, bien por iniciativa de las Cortes Generales y, en su caso, de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas.

Una ultima precisién. Es frecuente la utilizacion de los acrénimos
OCEX u OCE para designar a los Organos de Control Externo de las
Comunidades Auténomas, tal y como los denomina el articulo 29.1
de la LFTCu. Sin embargo, en este trabajo hemos preferido utilizar
el acrénimo OFEX, abreviatura de «Organos de Fiscalizacion Exter-
na», que, creemos, se ajusta mas estrictamente al cometido de su es-
pecifica funcién, y sobre todo a su denominacién auténtica, de acuer-
do con el articulo 1.2 de la LOTCu y con las respectivas Leyes
Autonémicas reguladoras de estos Organos.
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Loégicamente el planteamiento de la vertebracién de las relaciones
entre el Tribunal de Cuentas y los OFEX en el ejercicio de sus fun-
ciones fiscalizadoras sé6lo tiene sentido en la medida en que sus com-
petencias fiscalizadoras sobre el Sector Publico Autonémico sean con-
currentes, como veremos a continuacion.

2. LA CONCURRENCIA DE COMPETENCIAS FISCALIZADORAS

Seguidamente analizaremos dichas competencias fiscalizadoras y
su caracter de concurrentes o de excluyentes, y cual ha sido el ejerci-
cio efectivo por el Tribunal de Cuentas de sus competencias fiscaliza-
doras sobre el Sector Publico Autonémico.

2.1. Competencias fiscalizadoras y bloque
de la constitucionalidad

A'la hora de considerar el ejercicio efectivo del control de los in-
gresos y del gasto publico en un régimen constitucional descentrali-
zado politicamente, como es el régimen espanol de las autonomias, la
posicién del Tribunal de Cuentas en relaciéon con los poderes territo-
riales (Comunidades Auténomas), y mas particularmente con los
OFEX, resulta a nuestro entender de trascendental importancia. En
especial lo es porque el nimero de Organos de Fiscalizacion Externa
es creciente? y el volumen competencial que asumen las Comunida-
des Auténomas es también creciente®. La cuestiéon se plantea en los

2 En la actualidad cuentan con Organos de Fiscalizacién Externa dependientes
de los respectivos Parlamentos autonémicos: Cataluina, Galicia, Valencia, Navarra
—previstos todos ellos expresamente en sus respectivos Estatutos de Autonomia-—,
Andalucia, Canarias, Castilla-La Mancha, Pais Vasco —no previstos expresamente en
los Estatutos, pero creados en virtud de su potestad genérica de auto-organizacién—.
Son recientes ademds las reformas estatutarias y legales que apuntan a la préxima
constitucién de Organos de Fiscalizacion Externa en Madrid (cuya Asamblea ha
aprobado ya la Ley 11/1999, de 29 de abril, Reguladora de su Consejo de Cuentas,
publicada en el B.0.C.A.M., n® 112, de 13 de mayo de 1999); Extremadura (Ley del
Consejo de Cuentas de Extremadura, aprobada por el Pleno de la Asamblea de
Extremadura el 10 de abril de 1997, pero pendiente atin de su publicacién oficial, a
pesar del tiempo transcurrido); Asturias, Castilla y Leén, Baleares (Ley 1/1987, de 18
de febrero, reguladora de la Sindicatura de Cuentas, que atn hoy no se ha consti-
tuido formalmente), etc.

% No vamos a detenernos aqui en la consideracién del sistema autonémico espa-
nol como un régimen abierto, en «permanente proceso constituyente», como ha se-
nalado la doctrina. Baste ahora recordar el ain pendiente pero préximo traspaso de
funciones y servicios en materia de educacién o de sanidad actualmente gestionadas
por el Ministerio de Educacién y Cultura y el INSALUD, respectivamente, para po-
ner de manifiesto cuantitativa y cualitativamente la trascendencia del proceso.
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términos siguientes: <Coémo afecta al ejercicio de las funciones que el
Tribunal de Cuentas tiene constitucional y legalmente atribuidas so-
bre el Sector Publico Autonémico la progresiva creaciéon de OFEX y
el progresivo traspaso de funciones y servicios del Estado a las
Comunidades Auténomas, y como deben enfocarse las relaciones en-
tre el Tribunal de Cuentas y los OFEX en este contexto cambiante?

Con caracter previo al andlisis de esta cuestion sefalaremos —si-
guiendo a SANTAMARIA PASTOR-* tres premisas que deben tenerse en
cuenta en relaciéon con la distribuciéon o reparto de competencias en-
tre el Estado y las Comunidades Auténomas operada por el bloque de
la constitucionalidad: que cuando la Constitucion espafola se refiere
al concepto de competencia no lo hace de forma univoca, sino que aso-
cia al mismo otros dos conceptos: el de materia y el de funciéon; que las
materias objeto de distribucién competencial entre el Estado y las
Comunidades Auténomas se refieren a distintas realidades fisicas, ju-
ridicas o econémicas: montes, museos, bibliotecas, obras publicas, ex-
propiacién forzosa, contratos y concesiones administrativas, mineria,
energfa, transportes, etc., y que sobre estas materias pueden a su vez
ejercitarse distintos tipos de funciones o potestades publicas.

Por tanto, como recuerda MUNOZ MACHADO?, para conocer el con-
tenido de cada competencia no hay que contar s6lo con la materia a
que se refiere, sino que es necesario precisar también las funciones o
potestades que pueden ejercitarse en relacion con ella y su medida.

Partiendo de estas premisas, resulta claro que la atribuciéon de
competencias a las Comunidades Auténomas en distintos ambitos
materiales no supone ni arrastra la atribucién paralela de todas las
funciones o potestades publicas que pudieran ejercerse sobre esas
materias, conclusiéon de singular relevancia en el esquema légico de
nuestro analisis.

2.2. La concurrencia de las competencias fiscalizadoras
del Tribunal de Cuentas y de los OFEX

En este contexto, la funcion fiscalizadora sobre la actividad econé-
mica y financiera del Sector Publico corresponde constitucionalmen-
te al Tribunal de Cuentas (articulo 136 C.E.), con independencia de
cual sea el ambito material competencial asumido por cada Comuni-

+ Fundamentos de Derecho Administrativo. Ed. Centro de Estudios Ramon Areces,
1988.
5 Derecho Publico de las Comunidades Autonomas. Ed. Civitas, 1982.
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dad Auténoma, y con independencia asimismo de que éstas tengan o
no tengan constituido OFEX. Precisamente por estas razones, el
Tribunal Constitucional entiende (Fundamentos Juridicos 192 y 7¢ de
la Sentencia 187/1988, de 17 de octubre, y Fundamento Juridico
22 de la Sentencia 18/1991, de 31 de enero) que las normas que inte-
gran el bloque de la constitucionalidad en materia de control exter-
no econémico-financiero del Sector Publico son el articulo 136 de la
Constitucién, la LOTCu y los preceptos Estatutarios que prevean la
creacion de OFEX y no los articulos que hacen referencia a materias
competenciales especificas (articulo 149 de la Constitucién y normas
conexas).

El Tribunal de Cuentas se configura como «supremo 6rgano fisca-
lizador» (articulos 136 C.E.y 1.1 de la LOTCu), lo que no impide que
las Comunidades Auténomas cuenten con sus propios OFEX, dejan-
do en este caso siempre a salvo las competencias del Tribunal, como
incluso proclaman las distintas normas de creaciéon de los OFEXS. La
funcién que desempenan los OFEX concurre o se acumula a la fun-
ci6n fiscalizadora que corresponde ejercer al Tribunal de Cuentas so-
bre estas Comunidades Auténomas y sobre las Entidades Locales en
ellas radicadas, pero no la anula ni sustituye. Por ello podemos decir
que no hay reparto de competencias fiscalizadoras entre el Tribunal
de Cuentas y los OFEX, sino concurrencia y superposicién de fun-
ciones, lo que conlleva a su vez que las relaciones entre el Tribunal de
Cuentas y los OFEX deban plantearse, si no se quiere incurrir en in-
eficacias y duplicidades innecesarias, en torno a la coordinacién y a la
cooperaciéon en el ejercicio de la funcién fiscalizadora entre el
Tribunal y cada uno de los OFEX, y no en torno a una estricta deli-
mitacién de competencias, que s6lo existe con caracter excluyente
respecto de la funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas sobre el
Sector Publico Estatal.

Una situacién similar se produce en nuestro pais con la institucién
del Defensor del Pueblo, que tiene claramente resueltas sus relaciones
con los 6rganos autonémicos afines mediante la Ley 36/1985, de 6 de
noviembre, por la que se regulan las relaciones entre la Institucion del
Defensor del Pueblo y las figuras similares en las distintas Comunida-
des Auténomas. En cambio, la situacion es bien distinta en el caso del

6 Con cardcter general, la legislacién autonémica reguladora de los OFEX con-
tiene clausulas de salvaguardia de las competencias del Tribunal de Cuentas del tipo
«sin perjuicio de las competencias que corresponden al Tribunal de Cuentas de acuerdo con la
Constitucion» o similares (asi las Leyes reguladoras de los OFEX de Andalucia,
Canarias, Cataluna, Castilla-LLa Mancha, Pais Vasco, Valencia y Madrid).
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Consejo de Estado respecto de los 6rganos consultivos afines de las
Comunidades Auténomas, respecto de los cuales el Tribunal Consti-
tucional sefal6 en su Sentencia 204/1992, de 16 de noviembre, que
«la intervencion del drgano consultivo autonomico excluye la del Consejo de
Estado», ya que el articulo 107 de la Constituciéon (regulador del
Consejo de Estado) «no es una norma atributiva de competencias materiales
del Estado, de modo que no altera ni permite alterar el régimen de competencias
que se deduce del Titulo VIII de la Constitucion», por lo que «la Ley Orgdnica
que lo desarrolla (Ley Organica 3/1980, de 22 de abril) debe atenerse al
mismo y a las normas del bloque de la constitucionalidad correlativos (...), de
ahi que para ello sea preciso acudir a las reglas competenciales que prescriben el
Titulo VIII y los Estatutos de Autonomia que lo desarrollan y complementan».

De acuerdo con ello, ateniéndonos al bloque de la constitucionali-
dad, podemos sefalar que, siguiendo las normas reguladoras del
Consejo de Estado y de los 6rganos consultivos de las Comunidades
Auténomas, sus competencias respectivas son exclusivas y excluyentes.

Por el contrario, las normas reguladoras del Tribunal de Cuentas
y de los OFEX integran precisamente ese bloque de la constituciona-
lidad, delimitando expresamente las competencias de uno y otros en
los términos de concurrencia ya expresados, respecto del Sector
Publico Autonémico.

Desde un planteamiento estrictamente competencial, si bien la
Constitucién no establece ninguna reserva expresa al respecto, la fis-
calizacion de la actividad financiera del Sector Puablico Estatal es com-
petencia exclusiva del Tribunal de Cuentas. Del mismo modo, tam-
bién es exclusiva la competencia fiscalizadora del Tribunal de
Cuentas sobre las Comunidades Auténomas que no tengan OFEX.
Respecto de las Comunidades Auténomas con OFEX las competen-
cias del Tribunal de Cuentas y del correspondiente OFEX serdn con-
currentes en relaciéon con todas las materias cuya gestion haya asu-
mido la Comunidad Auténoma previo traspaso del Estado y en
relacion con la fiscalizacién de las Entidades Locales.

En este contexto la posicion de supremacia que ostenta el Tribunal
de Cuentas en sus relaciones con los OFEX no ofrece duda alguna,
como ya hemos senalado, ni constitucionalmente (articulo 136 de la
Constitucién espaiola), ni legalmente (articulos 1, 4.1.b y 13.1 de la
LOTCu y 29 de la LFTCu).

Esta posicion de supremacia del Tribunal de Cuentas se confirma
ademas en otras disposiciones legales, como la Ley Organica 8/1980, de
22 de septiembre, de Financiacién de las Comunidades Auténomas, o
la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas
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Locales. La Ley Organica 3/1987, de 2 de julio, sobre Financiaciéon de
Partidos Politicos (articulo 11) atribuye al Tribunal de Cuentas compe-
tencia exclusiva para la fiscalizacion de estas entidades. En igual senti-
do, la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General respecto de las elecciones de dmbito estatal (Parlamento Europeo,
Congreso de los Diputados y Senado, y elecciones locales).

La Constitucién espafola no contempla expresamente la posibili-
dad de creacién de OFEX por las Comunidades Auténomas ni, con-
secuentemente, prevé ni atribuye un determinado ambito competen-
cial fiscalizador especifico a dichos OFEX. Ahora bien, tampoco exige
la Constitucion que el Tribunal de Cuentas sea el tnico 6rgano fisca-
lizador de la actividad financiera publica (aunque si que sea el «su-
premo»), lo que ha conducido a la creaciéon de OFEX por parte de
distintas Comunidades Auténomas con apoyo en la potestad genéri-
ca de organizacién de sus instituciones de autogobierno conferida
por el articulo 148.1.12 de la Constitucién.

Como ya se ha sefialado, segin el Tribunal Constitucional el blo-
que de la constitucionalidad en materia de control externo econémi-
co-financiero y presupuestario del Sector Publico esta integrado por
el articulo 136 de la Constitucién, por la LOTCu, asi como por las
disposiciones estatutarias mediante las que se crean y regulan los
correspondientes 6rganos autonémicos. Pero, como el articulo 136 de
la Constitucién no determina explicitamente cudles deben ser los po-
sibles ambitos de ejercicio de las competencias fiscalizadoras de los
OFEX, hay que estar en esta materia a lo dispuesto en la LOTCu, en
los Estatutos de Autonomia y en las demas leyes estatales o autoné-
micas que especificamente establezcan un marco competencial defi-
nido, reservado o no, a los OFEX.

En todo caso, todas estas competencias fiscalizadoras de los OFEX
son juridicamente concurrentes y compatibles con las competencias
fiscalizadoras del Tribunal de Cuentas sobre el Sector Publico
Autonémico y sobre las Entidades Locales, como ha tenido ocasién de
sefialar el Tribunal Constitucional en sus Sentencias 187/1988, de
17 de octubre, y 18/1991, de 31 de enero, ya citadas.

De acuerdo con esta doctrina constitucional el control de los OFEX
sobre los Sectores Autonémicos y en su caso sobre el Sector Local, no
es excluyente del efectuado por el Tribunal de Cuentas, de modo que
no solo deberan coexistir ambos, sino que, a nuestro entender, lo han
de hacer desde el pleno respeto al marco competencial atribuido al
Tribunal de Cuentas y al principio de supremacia que rige en favor del
propio Tribunal de Cuentas en sus relaciones con los OFEX.
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En definitiva, el hecho de que las competencias sobre una materia
de titularidad estatal hayan sido transferidas a una Comunidad
Auténoma dotada de OFEX no entrafia la pérdida de la competen-
cia fiscalizadora del Tribunal de Cuentas para fiscalizar la gestion lle-
vada a cabo por la Comunidad Auténoma sobre esa materia transfe-
rida por el Estado, porque, en la vigente regulacion del Tribunal de
Cuentas y de los OFEX, no es aplicable a las relaciones entre uno y
otros el concepto de transferencia de competencias, sino el de atribu-
ci6n de funciones, como senala el bloque de la constitucionalidad re-
lativo a esta materia. Las competencias fiscalizadoras de los OFEX so-
bre el correspondiente Sector Publico Autonémico o sobre las
Entidades Locales radicadas en el territorio de una Comunidad
Auténoma pueden ser o no plenas (como ocurre en el caso de las
Entidades Locales), pero no son exclusivas ni excluyentes, sino que
son concurrentes con las del Tribunal de Cuentas, que siempre po-
dra hacer uso, desde el punto de vista estrictamente juridico, de su
propia competencia para fiscalizar los Sectores Publicos Autoné-
micos, y las Entidades Locales radicadas en cada Comunidad
Auténoma, al tener atribuida dicha funcién por el bloque de la cons-
titucionalidad. Como recuerda CHECA GONZALEZ’, nos encontramos
en definitiva ante 6rganos de distinto nivel que desempenan una
misma funcién, y ambos lo hacen con competencias originarias.

2.3. La doctrina del Tribunal Constitucional

Todo ello confiere un caracter amplio al ambito de competencias
fiscalizadoras concurrentes del Tribunal de Cuentas y de los OFEX.
Este punto de vista amplio, que se ajusta al contenido de las normas
reguladoras tanto del Tribunal de Cuentas como de los OFEX, tal y
como ha quedado expuesto, cuenta —entendemos— con el aval de la
doctrina del Tribunal Constitucional sobre el Tribunal de Cuentas y
sobre el alcance de sus competencias fiscalizadoras, contenida en las
Sentencias 76/1983, de 5 de agosto; 187/1988, de 17 de octubre, y
18/1991, de 31 de enero, doctrina que, no por conocida, es ocioso re-
cordar una vez mas, especialmente ante su no infrecuente olvido, que
no desconocimiento.

Esa doctrina puede resumirse en los puntos siguientes:

7 «El control econémico-financiero del gasto publico regional: especial andlisis de
los 6rganos de control propios de las Comunidades Auténomas como fiscalizadores
del mismo». XV Jornadas de estudio organizadas por la Direccion General del
Servicio Juridico del Estado sobre «El sistema econémico en la Constitucién
Espanola». Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, 1994.
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— El Tribunal de Cuentas es supremo, pero no unico, cuando fis-
caliza, y Ginico, pero no supremo, cuando enjuicia la responsabilidad
contable.

— Ni la Constitucién ni la LOTCu excluyen la existencia de 6rga-
nos de las Comunidades Auténomas fiscalizadores de su actividad
econémico-financiera y presupuestaria, distintos del propio Tribunal
de Cuentas.

— El caracter supremo del Tribunal de Cuentas no significa que
los OFEX dependan de €I, ni funcionalmente ni por supuesto orga-
nicamente.

— La actividad de control realizada por los OFEX de las Comuni-
dades Auténomas no excluye, a su vez, la que puedan ejercer las
Cortes Generales a través del Tribunal de Cuentas.

— La existencia de OFEX no limita ni condiciona juridicamente
las competencias fiscalizadoras del Tribunal de Cuentas sobre el
Sector Publico Autonémico y sobre los fondos publicos gestionados
por las Administraciones Autonémicas. Efectivamente, el Tribunal
Constitucional nada dice acerca de que el Tribunal de Cuentas deba
limitar el ejercicio de sus funciones a determinados ambitos compe-
tenciales de las Comunidades Auténomas. Al contrario, insiste el Alto
Tribunal en que la asuncién de funciones fiscalizadoras por los OFEX
sera constitucional «siempre que no impidan la actividad fiscalizadora del
Tribunal de Cuentas en dichos dmbitos».

— Ambos controles, el del Tribunal de Cuentas y el de los OFEX,
no tienen por qué excluirse, sino que pueden y deben coexistir, ello
sin perjuicio de la supremacia proclamada constitucionalmente en fa-
vor del Tribunal de Cuentas.

El primer inciso del parrafo tercero del Fundamento Juridico 6
de la Sentencia del Tribunal Constitucional 18/1991 se transcribe a
continuaciéon por ser especialmente clarificador de la posicién del
Tribunal de Cuentas en relacién con los OFEX:

«De acuerdo con lo dicho mds arriba, la Constitucion no exige que el
Tribunal de Cuentas sea el vinico drgano fiscalizador de la actividad financie-
ra publica, aunque si que mantenga una relacion de supremacia frente a otros
drganos fiscalizadores. La existencia de éstos, pues, y la extension de sus fun-
ciones a diversos dmbitos del sector publico no transgredird el reparto constitu-
cional y estatutario de competencias en tanto dispongan de habilitacion estatu-
taria y no impidan la actividad fiscalizadora del Tribunal de Cuentas en dichos
ambitos, o contradigan la posicion de supremacia del Tribunal al respecto.»

En resumen, y con independencia de cualquier valoracién politi-
ca, es decir, en términos de conveniencia u oportunidad, desde el es-
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tricto punto de vista juridico cabe sostener que el Tribunal de Cuen-
tas, con arreglo a la legislacion vigente, puede ejercer sus competen-
cias fiscalizadoras sobre el Sector Publico Autonémico incluso en el
caso de aquellas Comunidades Auténomas que cuenten con OFEX,
en relacion con todas las competencias de éstas, y cualquiera que sea
el origen de esas competencias, ya que el control no puede desvir-
tuarse en funcién de que las Comunidades Auténomas hayan alcan-
zado un nivel de desarrollo mayor en unos casos que en otros en fun-
ci6n de la via de acceso a la Autonomia, porque dichas competencias
de las Comunidades Auténomas hayan sido asumidas por via estatu-
taria o como consecuencia de las distintas modificaciones de los
Estatutos, o procedan originariamente de las Diputaciones Provin-
ciales en el caso de las Comunidades Auténomas uniprovinciales.

Esta afirmacién tiene especial densidad politica, pues en los regi-
menes democraticos el principio de respeto a la Ley es piedra basica
del quehacer politico, de tal suerte que la vulneracién de este princi-
pio pone en cuestion el caracter democratico de tales regimenes.

El control del Tribunal de Cuentas se extiende asi de manera uni-
forme a todas las competencias de todas las Comunidades Auténo-
mas, con independencia de las competencias que cada Comunidad
Auténoma tenga y de que tenga o no OFEX.

Solo desde esta interpretacion tiene sentido la previsiéon contenida
en el articulo 153.d) de la Constitucién, que atribuye al Tribunal de
Cuentas la responsabilidad del control econémico y presupuestario
de la actividad de los 6rganos de las Comunidades Auténomas. Si el
constituyente configuré al Tribunal de Cuentas como érgano de con-
trol del Estado sobre las Comunidades Auténomas, si le otorgd ese
poder o competencia, dicho control no puede desvirtuarse en fun-
ci6n del origen de las competencias de unas y otras Comunidades
Auténomas y del distinto grado competencial asumido por unas y
otras Comunidades Auténomas. Lo contrario vaciaria de contenido
este precepto constitucional y el resto del bloque constitucional®.

2.4. El ejercicio de las competencias fiscalizadoras del Tribunal
de Cuentas sobre los Sectores Publicos Autonémico y Local

La situacion de hecho existente en relaciéon con la fiscalizacién por
parte del Tribunal de Cuentas de la actividad econémico-financiera y

8 Sobre todas estas cuestiones, ver el trabajo de Pedro DE VEGA BLAZQUEZ sobre
«El Tribunal de Cuentas», en la obra Administraciones Publicas y Constitucion: reflexiones
sobre el XX aniversario de la Constitucion espaniola de 1978. Instituto Nacional de Admi-
nistraciéon Publica, 1998.
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presupuestaria de los Sectores Publicos Autonémico y Local se carac-
teriza, a nuestro juicio:

a) Porque el Tribunal de Cuentas, por prudencia institucional, o
simplemente para cortar de raiz posibles duplicidades en las actua-
ciones fiscalizadoras, ha limitado sus actuaciones fiscalizadoras al
Sector Publico Estatal, con dos tinicas excepciones relativas al Sector
Autondémico:

— el Informe General sobre cada Comunidad Auténoma prescri-
to por el articulo 13 de la LOTCu, de hecho limitado a las
Comunidades Auténomas sin OFEX;

— el Resumen sobre el Informe General de cada Comunidad
Auténoma dotada de OFEX elaborado por éste, con lo que se da
cumplimiento al articulo 13.1 de la LOTCu y al articulo 27.1, segun-
do pérrafo, de la LFTCu.

A ellas uniremos una tercera excepcién: la comprobacion efectua-
da por el Tribunal de Cuentas sobre subvenciones concedidas por 6r-
ganos y entidades incardinados en el Sector Puablico Autonémico, a
los efectos de verificar la posible concurrencia de subvenciones y ayu-
das en los términos previstos en el articulo 81.8 del Texto Refundido
de la Ley General Presupuestaria, actuaciones de comprobacién que
se han llevado a cabo por el Tribunal de Cuentas en el marco de la
Fiscalizacién Especial sobre la Fundacién para la Formacién Conti-
nua (FORCEM)®.

b) Como consecuencia de este proceder, el Tribunal de Cuentas se
ha abstenido de fiscalizar el Sector Publico de las Comunidades
Auténomas mds alla de las excepciones senaladas: los Informes
Generales de las Comunidades Auténomas, los Resiimenes y las ac-
tuaciones de comprobacién de subvenciones a que aludimos en el
apartado anterior.

Por el contrario, no ha sido siempre tan exquisita la actuacién de
todos los OFEX, como se pone de manifiesto en el Informe de Fisca-
lizaciéon de las Ayudas de todo tipo concedidas a la Diputacién de
Guadalajara durante 1993-1996 por la Junta de Comunidades de Cas-
tilla-La Mancha, cuya realizacion se encomendé a la Sindicatura de
Cuentas de Castilla-La Mancha el 12-3-1998, por Proposicion no
de Ley de las Cortes de dicha Comunidad Auténoma.

9 El Informe de la Fiscalizacion Especial sobre la Fundacién para la Formacién
Continua (FORCEM) fue aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas el 29 de
septiembre de 1998 y, tras ser presentado ante las Cortes Generales el dia 13 de abril
de 1999, se encuentra pendiente de publicacién oficial.
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Sin embargo, el Informe, cuyo objetivo, segtin la citada Proposi-
cién no de Ley, era especificamente «... verificar que dichas ayudas se
han aplicado a la finalidad para la que fuemn concedidas, realizando en su
contabilidad las comprobaciones necesarias», se extiende también al anéli-
sis de los expedientes de contrataciéon en todas sus fases (preparacion,
adjudicacién y ejecucion), y de las incidencias relativas a los pagos, re-
basando por ello el contenido del Informe no sélo los limites del man-
dato de las Cortes de Castilla-La Mancha, sino también los limites del
articulo 15 en relaciéon con el articulo 8.2 de la Ley autonémica re-
guladora de la Sindicatura de Castilla-La Mancha.

¢) En una ocasién, el Tribunal de Cuentas ha encomendado a un
OFEX la practica de concretas funciones fiscalizadoras sobre contra-
tos de obras publicas de la Administraciéon de la correspondiente
Comunidad Auténoma, haciendo uso de la previsiéon contenida en el
articulo 29.3 de la LFTCu (que, como se vera mas adelante, permite
encomendar al OFEX tnicamente la realizacién de «concretas fun-
ciones fiscalizadoras»). En esta ocasion, la «encomienda» no fue inter-
pretada como tal por el citado OFEX, que la entendié por el contra-
rio como una «delegacién plena» de la competencia para fiscalizar.
Como consecuencia de ello no se remiti6 al Tribunal de Cuentas el re-
sultado de la practica de esas concretas funciones fiscalizadoras solici-
tadas, que éste habria integrado en su Informe, sino que el OFEX ela-
boré un Proyecto de Informe, lo someti6 a alegaciones, lo aprobé, lo
remitié al Parlamento correspondiente y lo public6!’. Con ello el
OFEX asumi6 el ejercicio de la competencia fiscalizadora del Tribu-
nal de Cuentas cuando éste solo le habfa encomendado lo que el
articulo 29.3 de la LFT'Cu permite encomendar («concretas funcio-
nes fiscalizadoras») y no le habia delegado el ejercicio pleno de sus
competencias fiscalizadoras, porque no podia hacerlo, como mas ade-
lante veremos. Pero ni siquiera en este caso concreto, en que la enco-
mienda fue entendida como una delegacion, se dieron los requisitos
legales de ésta, ya que ni en el Informe de fiscalizacion resultante ni
en la Resolucion aprobatoria del mismo se hizo mencién alguna a que
las competencias fiscalizadoras se ejercieron en ese caso por delega-
cién, como exige el articulo 13.4 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Idéntica situacién se ha vuelto a producir en 1999 en relaciéon con
la fiscalizacién de la contratacién administrativa de los Ayuntamientos
capitales de provincia y de los Municipios con poblacién superior a

19" Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, n® 106, de 11 de septiembre de 1997.
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50.000 habitantes de Andalucia, con la peculiar circunstancia, en es-
te caso, de que la encomienda, con amparo expreso en el articulo 29
de la LFTCu, se efectué por el Tribunal de Cuentas para «... la prdc-
tica de actuaciones fiscalizadoras> en el marco del Informe Anual de
1996, a incluir junto con los resultados de la accion fiscalizadora del
Tribunal de Cuentas sobre Ayuntamientos de mas de 50.000 habi-
tantes de otras Comunidades Auténomas.

No obstante ello, la Cdmara de Cuentas de Andalucia interpret6 la
«encomienda», por segunda vez, como una «delegacién plena» de la
competencia del Tribunal de Cuentas para fiscalizar, pues el Pleno de
la Camara de Cuentas de Andalucia, con fecha 12-4-1999, aprobé un
«Informe de Fiscalizaciéon de la Contratacién Administrativa de los
Ayuntamientos Mayores de 50.000 habitantes», y lo remiti6 al
Parlamento andaluz, siendo asi que el resultado de las actuaciones fis-
calizadoras efectuadas hubiera debido tener un tnico destinatario: el
Tribunal de Cuentas, que era el encomendante.

El error de interpretacién de la Camara de Cuentas de Andalucia
queda patente en el apartado 1 de la Introduccién del citado Infor-
me, en el que se afirma literalmente:

a’) Que «el Pleno de la Camara de Cuentas de Andalucia, en su
sesion celebrada el 12 de enero de 1998, y en uso de las competencias
que le atribuye el articulo 4.1.d) de su Ley constitutiva, acordo elaborar
un Informe de fiscalizacion sobre los contratos suscritos por los Ayunta-
mientos capitales de provincia o con poblacion de derecho superior a
50.000 habitantes, referido a 1996».

b’) Y que «con este acuerdo se daba cumplida obligacion a la peti-
cion de colaboracion realizada por el Tribunal de Cuentas al amparo del
articulo 29 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del
Tribunal».

d) Asimismo, aunque con dos excepciones, hasta la fecha el
Tribunal de Cuentas no ha acordado la fiscalizacion de Entidades
Locales radicadas en el territorio de Comunidades Auténomas dota-
das de OFEX con plenas competencias fiscalizadoras sobre esas
Entidades Locales. Las excepciones son la Diputaciéon Provincial de
Lugo, cuya fiscalizacién ha sido encomendada por el Tribunal al
correspondiente OFEX, y el Ayuntamiento de Marbella y las socie-
dades mercantiles por €l participadas, cuya fiscalizaciéon ha sido atri-
buida al Tribunal por acuerdo de la Comision Mixta Congreso-
Senado para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas de fecha
9-2-1999, en ejercicio del derecho de iniciativa reconocido a las
Cortes Generales por el articulo 45 de la LOTCu.
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e) Por ello, hasta la fecha, salvo las excepciones citadas en el apar-
tado a), el Tribunal de Cuentas no ha ejercido sus competencias en
los ambitos autonémicos de Comunidades Auténomas con OFEX ni
con respecto a las Entidades Locales radicadas en el territorio de
Comunidades Auténomas dotadas de OFEX con plenas competen-
cias fiscalizadoras sobre dichas Entidades Locales. Si lo ha hecho, sin
embargo, con respecto a Entidades Locales radicadas en el territorio
de Comunidades Auténomas dotadas de OFEX, sin competencias
plenas sobre dichas Entidades Locales (Valencia y Castilla-La
Mancha).

2.5. Las fiscalizaciones horizontales

Asimismo, la situacién actual se caracteriza porque los Informes
Especiales del Tribunal de Cuentas sobre aspectos concretos horizon-
tales de la gestion publica relativos al Estado y a las Comunidades
Auténomas (Fiscalizaciones Horizontales), o s6lo a varias de éstas
(piénsese en materias cuyas competencias hayan sido ya transferidas
a todas las Comunidades Autonomas), estan todavia en estado na-
ciente, lo que abunda en la idea anterior de que hasta la fecha el
Tribunal no ha ejercido atin sus competencias sobre el Sector Publico
Autonémico con OFEX. La consecuencia es clara: las Cortes Genera-
les carecen de un instrumento eficaz como los analisis comparativos
de la gestiéon de un mismo servicio publico prestado o gestionado por
distintas Administraciones Publicas.

Se trata de un campo de actuaciones fiscalizadoras —el de las fisca-
lizaciones horizontales— al que el Tribunal de Cuentas debe dar cre-
ciente protagonismo en sus Programas Anuales de Fiscalizaciones.
Abona esta afirmacion la utilidad de las fiscalizaciones horizontales,
que podemos caracterizar en una primera aproximacién conceptual
como las que tienen por objeto el andlisis de la eficacia, eficiencia y
economia de la actividad econémico-financiera y de la gestion de los
servicios publicos de la misma naturaleza, gestionados por distintos
6rganos o entidades publicas. Estas fiscalizaciones permiten estable-
cer de manera objetiva (a partir de concretos datos extraidos de la fis-
calizacién), un estandar de referencia sobre cada uno de los aspectos
fiscalizados. Con ello se cubre la actual insuficiencia de modelos de re-
ferencia que sirvan de estandar de eficacia y de eficiencia en el Sector
Publico, y, al mismo tiempo, estas fiscalizaciones pueden ofrecer a los
gestores unos modelos fiables, reales, asumibles y posibles (puesto
que derivan de una fiscalizacién que analiza la realidad) para el me-
jor funcionamiento de los servicios publicos.
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Estas fiscalizaciones horizontales permitirian y facilitarian ademas:

— iniciativas del ejecutivo para implantar y desarrollar estos mo-
delos,

— un mejor control parlamentario del Gobierno por parte de las
Cortes Generales.

En todo caso, precisamente por tratarse de fiscalizaciones que ex-
ceden del ambito de gestion de una Comunidad Auténoma, el
Tribunal de Cuentas aparece nitidamente como su planificador y eje-
cutor privilegiado.

3. AMBITOS Y FORMULAS DE VERTEBRACION DE LAS RELACIONES
ENTRE EL TRIBUNAL DE CUENTAS Y LOS OFEX

La situaciéon de hecho que acabamos de exponer pone de mani-
fiesto que la necesidad de impulsar una actuacién armoénica y verte-
brada en el ejercicio de la funcién fiscalizadora por el Tribunal de
Cuentas y los OFEX no es un mero planteamiento tedrico, sino que
responde a una realidad y a una necesidad.

No afrontar esta cuestion s6lo contribuye a deteriorar la credibili-
dad en nuestro sistema normativo, como lo ponen de relieve invoca-
ciones, no demasiado infrecuentes, a una pretendida «igualdad» e
«independencia» competenciales reciprocas tras las cuales subyace la
tesis de que las competencias fiscalizadoras del Tribunal de Cuentas y
de los OFEX sobre el Sector Publico Autonémico son excluyentes.

La vertebraciéon debe alcanzar necesariamente dos ambitos de ac-
tuacién del Tribunal de Cuentas y de los OFEX, diferenciados pero
complementarios:

— el ambito de la planificaciéon de las actuaciones fiscalizadoras,
— el ambito de la ejecucion de esas actuaciones fiscalizadoras.

A continuacién pasamos a analizar las distintas férmulas posibles
de vertebracion de esas relaciones en cada uno de estos dos ambitos.

4. LA VERTEBRACION EN EL AMBITO DE LA PLANIFICACION

4.1. Consideraciones generales: la contratacion y
las subvenciones como areas de riesgo ante la corrupcion

El primer ambito en el que la vertebraciéon de la relacién entre el
Tribunal de Cuentas y los OFEX resulta imprescindible es el de la
planificacién de sus respectivas actuaciones fiscalizadoras.
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La vertebracion de esas relaciones tiene como objetivos:

— evitar la concentracién de actuaciones fiscalizadoras del Tribu-
nal de Cuentas y de los OFEX sobre un mismo tipo de entes u 6rga-
nos del Sector Puablico, concentracién que en su manifestacién mas
radical puede llegar incluso a la duplicidad de actuaciones del Tribu-
nal de Cuentas y de un OFEX sobre un mismo ente del Sector
Publico, una misma materia y un mismo periodo de su gestioén; y

— evitar el «olvido», bien por el Tribunal de Cuentas bien por uno
o varios OFEX, de un tipo de entes u 6rganos del Sector Publico, o
de unas determinadas materias objeto de la actividad de esos entes,
olvido que en su manifestacién mas radical puede conducir a la exis-
tencia de «paraisos desfiscalizados», lo que quebrantaria el principio
de igualdad constitucional'!.

La cuestiéon no es baladi, especialmente cuando lo que no se fisca-
liza, o se fiscaliza insuficientemente, es la contratacién de los entes del
Sector Publico con particulares, la concesion por las Administraciones
Publicas de subvenciones o su aplicacién por los perceptores.

Los contratos (los administrativos y los privados) y las subvencio-
nes tienen como caracteristica comun el ser instrumentos juridicos
que relacionan econémicamente a entes del Sector Publico y a par-
ticulares, lo que puede facilitar el caracter corrupto de la relacién. Por
ello, la contratacién y las subvenciones son las dos principales areas
de riesgo ante la corrupcién en la actuacién de los entes del Sector
Publico, los dos ambitos materiales en que pueden desarrollarse mas
facilmente. De ahi que las desigualdades ante la fiscalizaciéon en que
se encuentren en materia de contratacién y de concesiéon de subven-
ciones los distintos entes publicos y privados integrantes del Sector
Publico y las desigualdades ante la fiscalizaciéon de los perceptores de
subvenciones, radicados en distintas Comunidades Auténomas, pue-
den constituir un estimulo para el desarrollo de la corrupcién.

Ni que decir tiene que la primera desigualdad a corregir es la
igualacion de competencias fiscalizadoras de todos los OFEX.

4.2. La coordinacion y la cooperacion como fé6rmulas
de vertebracién

Pues bien, la vertebracion de las relaciones entre el Tribunal de
Cuentas y los OFEX en el ambito de la planificacién encuentra sus

11 Esta situacién, por cierto, no solo se plantea en el ambito del control externo,
sino también en el ambito del control interno. Ver al respecto el trabajo de P. BIGLI-
NO CAMPOS, La posicion institucional. .., op. cit.
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principales posibles férmulas de articulacién en la coordinacién y la
cooperaciéon'?.

Nada dice la LOTCu sobre la coordinaciéon de la planificacién de
las actuaciones fiscalizadoras del Tribunal de Cuentas y de los OFEX.
Por su parte, la LFTCu incluye en su articulo 29 referencias especifi-
cas a la coordinacién, pero ninguna respecto de la cooperacion.

Esta segunda figura encuentra su formulacién juridica concreta
en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun, especialmente potenciada tras su reciente modificacién por la
Ley 4/1999, de 13 de enero's.

Como veremos a continuacién, la coordinacién y la cooperacién
estan intimamente ligadas a los principios constitucionales de unidad
y autonomia. A su vez, la coordinacién esta expresamente configura-
da por el articulo 103.1 de la Constitucién espafiola como uno de los
principios de actuacién de las Administraciones Publicas, y debe re-
cordarse que el deber de colaboraciéon (que se manifiesta a través de
técnicas de cooperacion'?) constituye un presupuesto implicito del sis-
tema espanol de distribucién de competencias. La concreciéon juridi-
ca de este deber no fue recogida expresamente por nuestra
Constitucién, pero ha sido ampliamente desarrollada y consagrada
por el Tribunal Constitucional. Asi, el Alto Tribunal ha entendido que
el deber de colaboracion «se encuentra implicito en la propia esencia de la
Sforma de organizacion... que se implanta en la Constitucion» y que «no es me-
nester justificar (este deber de colaboracion) en preceptos concretos»
(SSTC 18/1982, de 4 de mayo; 64/1982, de 4 de noviembre, etc.),
o que es «inherente a la estructura del Estado» (STC 79/1992, de 18 de
mayo), que «debe existir entre todas las Administraciones Publicas»
(STC 133/1990, de 19 de julio) y «entre todos los poderes del Estado»
(STC 141/1988, de 12 de julio) y «que obliga a facilitar al mdximo el ejer-
cicio de las competencias ajenas» (STC 167/1993, de 27 de mayo).

12" Estos aspectos, junto con otros, han sido recientemente tratados en las sesio-
nes de los <VI Encuentros Técnicos de los Organos de Control Externo», celebrados
en Toledo entre los dias 14 al 16 de abril de 1999.

15 La ley 30/1992, de 26 de noviembre, resulta de aplicacién supletoria por el
Tribunal de Cuentas de acuerdo con la disposicién final segunda de la LOTCu y con
el articulo 32.1 y la disposicién adicional primera de la LFTCu.

14 Recuerda a este respecto A. CARRETERO PEREZ que, «dado su cardcter anfibo-
16gico, vienen a confundirse por sinénimos colaboracién y cooperaciéon». Ver «Las re-
laciones del "Tribunal de Cuentas con los Organos de Control de las Comunidades
Aut6énomas» en la obra Los Organos de Control Externo y el Sector Piiblico, editada por la
Camara de Cuentas de Andaluc1a 1992.
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Por otra parte, la Constituciéon espaiola proclama los principios de
autonomia y unidad como marco de la vertebracién territorial del
Estado. Frente a las fuerzas centrifugas y centripetas que cada nivel
politico territorial (estatal, autonémico y local) puede generar para
garantizar su propio ambito de poder surge la obligacién, también
constitucional, de asegurar el ejercicio arménico de las diversas com-
petencias para alcanzar fines comunes. Para favorecer el logro de ta-
les fines comunes se impone el empleo de las técnicas juridicas de co-
ordinacién y de cooperacion.

Como sefnala FAJARDO SPINOLA!®, cuanto mayor sea la autonomia
de los Entes actuantes y menor sea la tendencia del sistema al esta-
blecimiento de ambitos delimitados y excluyentes de competencias,
mas dificil y complicado resultara coordinar y delimitar ambitos es-
pecificos para la cooperacion.

Precisamente por ello, porque en el caso de las relaciones entre el
Tribunal de Cuentas y los OFEX, como sefialamos al principio, las
competencias fiscalizadoras son concurrentes, el ejercicio de la coor-
dinacién y de la cooperacién resulta especialmente complejo, a la vez
que necesario.

Esta complejidad se acrecienta en la medida en que los principios
generales de autonomia y unidad tienen sus respectivas formulacio-
nes concretas y especificas en el dambito del ejercicio del control ex-
terno.

Asi:

a) La autonomia de los OFEX con respecto al Tribunal de
Cuentas no sélo es manifestacién del principio de autonomia de las
Comunidades Auténomas con respecto al Estado, sino de la autono-
mia de que gozan a su vez los propios OFEX en el ambito institucio-
nal autonémico como garantia del ejercicio independiente y objetivo
de sus competencias.

b) El caracter supremo del Tribunal de Cuentas como érgano de
fiscalizacién, expresamente reconocido por la Constitucién y la
LOTCu, es la expresién méaxima en este ambito especifico del princi-

pio de unidad.

15 «Coordinacion de la actividad de las diferentes Administraciones sobre la cos-
ta», Revista de Administracion Piublica, n® 128, 1992.
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Como recuerda P COBOS RUIZ DE ADANA!S, el principio de uni-
dad consagrado en el articulo 2 de la Constitucién se expresa en el
plano orgénico a través de la nocién de supremacia, que, como vere-
mos, estd intimamente ligada al principio de coordinacién. A su vez,
la cooperacion es el correlato del principio de autonomia, que se ex-
presa en el plano interorganico a través del principio de igualdad,
dando pie al acuerdo entre las partes.

La vertebracién de los principios de unidad y autonomia debe dar
lugar a la necesaria articulacién y combinacién de los principios de co-
ordinacién y cooperaciéon en la relaciéon entre el Tribunal de Cuentas
y los OFEX, cuestiones a las que nos aplicamos seguidamente.

4.3. La coordinacién en el ambito de la planificacién:
las deficiencias e insuficiencias de su regulacién
en el articulo 29 de la LFTCu

El articulo 29.1 de la LFTCu establece que los OFEX «coordinardn
su actividad con la del Tribunal de Cuentas mediante el establecimiento de cri-
terios y técnicas comunes de fiscalizacion que garanticen la mayor eficacia en
los resultados y eviten la duplicidad en las actuaciones fiscalizadoras».

En relacién con este precepto parece inexcusable una reflexién so-
bre si la LFTCu es un marco juridico suficiente, o no, para articular
sin problemas las relaciones entre los OFEX y el Tribunal de Cuentas
en el ambito de sus competencias concurrentes.

En nuestra opinién, la insuficiencia de la LFTCu es manifiesta, y
lo es, al menos, por las siguientes razones:

a) por la inexistencia de un Organo de coordinacién, no previsto
ni por la LOTCu, ni por la LFTCu'7;

b) por el caracter de ley ordinaria de la LFTCu, que por su rango
queda fuera del bloque de la constitucionalidad, y

¢) por la redaccién de su articulo 29, que atribuye dos objetivos a
la coordinacién: uno, preventivo, evitar «la duplicidad» en las actua-

16 «Los principios de coordinacién y cooperacién como marco en las relaciones
del Tribunal de Cuentas y los Organos de Control Externo». Ponencia presentada en
los VI Encuentros Técnicos de los Organos de Control Externo, celebrados en
Toledo durante los dfas 14 al 16 de abril de 1999.

17 A este respecto, A. CARRETERO PEREZ puso ya de manifiesto que «<habria que
institucionalizar del modo mas adecuado y... darle rango de norma legal... a las reu-
niones de la Comisién de Coordinacién». «Las relaciones...», op. cit.
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ciones fiscalizadoras, objetivo que se sittia en el ambito de la planifi-
cacién de las actuaciones fiscalizadoras; y otro, relativo al ambito de la
ejecucion de las actuaciones fiscalizadoras: garantizar «la mayor efica-
cia en los resultados».

La redaccion del articulo 29.1 de la LFTCu no puede ser técnica-
mente mas incorrecta e imprecisa, y por ello menos feliz en lo refe-
rente a la coordinaciéon para evitar duplicidades, pues el medio que
prevé para ello, «el establecimiento de criterios y técnicas comunes de
fiscalizacién», nada tiene que ver con la planificacién, y si —y todo—
con la ejecuciéon de las actuaciones fiscalizadoras.

En definitiva, el marco juridico configurado por el articulo 29 de
la LFTCu pone de manifiesto que no existe realmente indefiniciéon
legal de las relaciones entre el Tribunal de Cuentas y los OFEX, sino
que la definicién legal que existe es deficiente e insuficiente, ya que
no concreta las férmulas que hagan efectivamente posible esa coordi-
nacion, y tampoco es adecuada, ya que omite aspectos claves de esas
relaciones, como la cooperacién.

Las deficiencias e insuficiencias del articulo 29 de la LFTCu, espe-
cialmente la desproporcién entre los objetivos que proclama y los
medios que contempla, han determinado que la coordinacién postu-
lada por el articulo 29.1 de la LFTCu no haya podido ser aplicada a
la planificacién de las actuaciones fiscalizadoras de los OFEX, y que
problemas suscitados en las relaciones entre el Tribunal de Cuentas y
los OFEX no hayan podido ser resueltos. Tal ha sido el caso que se
produjo cuando el Tribunal de Cuentas incluyé una determinada
Fiscalizacién en su Programa Anual de Fiscalizaciones correspon-
diente al afio 1998 y un OFEX incluy6 a su vez, el mismo afio, en su
Programa de fiscalizaciones (el correspondiente a 1999) la misma fis-
calizaciéon sobre el mismo Ente publico, concretamente la Diputaciéon
Provincial de Lugo. Tal situacion ha puesto de relieve una vez mas las
insuficiencias de la regulaciéon por el articulo 29 de la LFTCu de la
coordinacién entre el Tribunal de Cuentas y los OFEX.

Tampoco da solucién la LFTCu a un supuesto que no siendo de-
seable no es descartable. Nos referimos a la adopcién de dos iniciati-
vas fiscalizadoras sobre un mismo ente u 6érgano, una misma materia
y un mismo periodo. Piénsese, a titulo de ejemplo, que las Cortes
Generales ejercitaran su derecho de iniciativa, instando al Tribunal
de Cuentas para que inicie un procedimiento fiscalizador sobre una
Diputacién o un Ayuntamiento, tal como permite el articulo 45 de la
LOTCu, y que la Asamblea Legislativa de la Comunidad Auténoma
en cuyo territorio estuviera situada la provincia o el término munici-
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pal correspondiente hiciera otro tanto ante el OFEX correspondien-
te. La solucién a esta situacién no esta prevista por la LOTCu, lo que
podria dar lugar al eventual planteamiento de un conflicto de com-
petencias entre las Cortes Generales y la Asamblea Legislativa de la
correspondiente Comunidad Auténoma, a dirimir por el Tribunal
Constitucional con arreglo a lo dispuesto en los articulos 8.1 de la
LOTCu, y 59 y siguientes de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octu-
bre, del Tribunal Constitucional. Por ello postulamos que, en la nece-
saria reforma de la LOTCu, se incluya un precepto que, partiendo de
la concurrencia de las competencias de los OFEX con las del Tribunal
de Cuentas, elimine el riesgo de duplicidad de actuaciones fiscaliza-
doras, estableciendo un criterio que, respetando la autonomia de las
Cortes Generales y de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas, permita resolver la duplicidad cuando se produzca, evi-
tando que se consume, o que tenga que resolverse por la via trauma-
tica del conflicto de competencias.

Pero las limitaciones de la LOTCu y de la LFT'Cu no se agotan con
el silencio de la primera y con la desafortunada redaccién del articu-
lo 29.1 de la segunda.

Y es que mientras que la coordinacién institucionalizada entre la
Administracion General del Estado y las Administraciones de las
Comunidades Auténomas se ha producido a través de Organos es-
pecificamente creados por Ley Organica, como el Consejo de Politica
Fiscal y Financiera de las Comunidades Auténomas, creado por la
LOFCA, el Tribunal de Cuentas y los OFEX se coordinan, desde
1989, en el marco de una Comision no respaldada normativamente,
denominada «Comisién de Coordinacién de los Organos Publicos de
Control Externo del Estado Espafol».

Esta Comision, hasta la fecha:

a) No ha hecho posible la coordinacién en lo relativo a la planifi-
cacién y programacion de las actuaciones fiscalizadoras.

b) Ha limitado la coordinacién a aspectos parciales y de gestion
(Cursos, Principios y Normas de Auditoria, y Encuentros Técnicos).

Al margen de esta Comisién de Coordinacion existe ademds una
«Comisiéon de Formacién», también sin respaldo normativo, que ha
desarrollado una apreciable y meritoria tarea en materias formativas
del personal al servicio del Tribunal de Cuentas y de los OFEX.

En este contexto creemos que el Tribunal de Cuentas no deberia
limitarse a ser un sujeto pasivo de la coordinacién, sino que su carac-
ter de «supremo drgano fiscalizador» (articulo 136.1 de la Constitucion
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espanola) le obliga a asumir sus responsabilidades de motor de dicha
coordinaciéon. El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en esta
linea en su Sentencia 214/1989, de 21 de diciembre, al senalar, con ca-
racter general, que la coordinacion... implica un cierto poder de direccion
que resulta de la posicion de supraordenacion en que se encuentra el que coor-
dina respecto del coordinado...», y en su reciente Sentencia 40/1998, de
19 de febrero, en la que recuerda que «este tipo de formulas son espe-
clalmente necesarias en estos supuestos de concurrencia de titulos competencia-
les en los que deben buscarse aquellas soluciones con las que se consiga optimi-
zar el ejercicio de ambas competencias».

Por tanto, el recurso a la técnica de la coordinacién deberia ser el
modo normal, o si se prefiere habitual, en que el Tribunal de Cuentas
y los OFEX encauzaran sus relaciones, sin merma alguna de la posi-
cién que constitucional y legalmente ostenta el Tribunal de Cuentas
frente a los OFEX. Pero, como vemos, no ha sido asi.

Dado su caracter supremo, el Tribunal de Cuentas puede y debe
«dirigir» la coordinacién, lo que significa que puede determinar que
unos u otros OFEX lleven a cabo unas u otras actuaciones fiscalizado-
ras en relacion con las que realice el propio Tribunal de Cuentas u otros
OFEX, como garantia de «la mayor eficacia en los resultados» y para evitar
a duplicidad en las actuaciones fiscalizadoras», que son los objetivos que el
articulo 29.1 de LFTCu pretende obtener de la coordinacion.

En este contexto, tres son a nuestro entender las notas esenciales
que deben presidir el ejercicio de la coordinacion:

— La existencia de un poder de direcciéon, de una posicion de su-
praordinaciéon del que coordina con respecto de los coordinados, re-
conocida de forma mayoritaria por la doctrina (MARTIN MATEO'S,
SANTOLAYA MACHETTI", TOMAS RAMON FERNANDEZ Y GARCIA DE
ENTERRIA%, etc.), lo que obliga a incluir en el modus operandi de sus
relaciones unas normas que desarrollen la supremacia del Tribunal,
proclamada por la Constitucion.

— La coordinaciéon debe concebirse como actuacién coherente y
armonica, orientada hacia la consecucién de objetivos comunes, o
como integracién de comportamientos distintos en una accién con-
junta con una misma direccién (BLANCO DE TELLA)?!. Como certera-

18 Manual de Derecho Autonémico, Ed. Instituto de Estudios de Administracién
Local, 1984.

19° Descentralizacion y cooperacion, Madrid, 1984.

20 Curso de Derecho Administrativo, Ed. Civitas, 1983.

21 Organizacion y procedimientos administrativos, Ed. Montecorvo.
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mente recuerda SANTAMARIA PASTOR??, la coordinacién no puede
perseguir la unidad o uniformidad de accién de todos los entes pu-
blicos, sino meramente su coherencia o compatibilidad, de manera
que la eficacia del conjunto de acciones no se vea gravemente per-
turbada.

— Por dltimo, la coordinacién no puede entenderse como un po-
der general o indeterminado. La relacién existente entre el ente u 6r-
gano coordinante y los coordinados es una relacién juridica que
debe garantizar que esta relaciéon que se mantiene entre las partes
alcanzara plena eficacia y, al mismo tiempo, debe establecer por su ju-
ridicidad las garantias para que, en funcién de dicha relacién juridi-
ca, cada parte pueda efectivamente defender sus propios intereses
(BARRACHINA JUAN)?. En este contexto, en cuanto excepciéon o mo-
dulacién del principio constitucional de autonomia, las técnicas de co-
ordinacién deben hallarse rigurosamente tasadas, por lo que, como
recuerda SANTAMARIA PASTOR?!, no hay otras posibilidades de coor-
dinacién que las que el sistema normativo establezca.

Por todo ello, la coordinacién debe ser llevada a cabo por el
Tribunal de Cuentas en el marco legal vigente, y si se pretende cana-
lizar por la via de un Organo diferenciado para, como es deseable, ga-
rantizar la participaciéon de los OFEX, tal 6rgano deberia ser creado
por Ley®, y a nuestro juicio con rango de Ley Organica (como lo fue
en su momento el Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las
Comunidades Auténomas). Ante la inexistencia legal actual de tal 6r-
gano, inexistencia que conduce a la inviabilidad practica de la coor-
dinacién en los limitados términos en que la regula la LFTCu, ex-
ploraremos la férmula de la cooperacion.

2 «Fundamentos...», op. cit.

2 «Problemas en la ejecucién del principio de coordinacién», Revista de
Administracion Publica, n® 128, 1992.

2 «Fundamentos...», op. cit.

% A este respecto GARCIA-MONCO senala que «habria que prever expresamente
en una proéxima reforma de la LFTCu los mecanismos y el alcance del menciona-
do principio constitucional (de coordinacién) en las relaciones del Tribunal de Cuen-
tas con los 6rganos fiscalizadores de las Comunidades Auténomas de forma mas ex-
tensa que como lo hace el articulo 29 vigente», y anade que, «en el mismo sentido,
seria necesario establecer las previsiones concretas en orden a la coordinacién con
el Tribunal de Cuentas Europeo». «El Tribunal de Cuentas», en la obra Adminis-
traciones Publicas y Constitucion: reflexiones sobre el XX aniversario de la Constitucion espa-
nola de 1978, Instituto Nacional de Administraciéon Publica, 1998. Ver igualmente
A. CARRETERO PEREZ, en «Las relaciones...», op. cit.
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4.4. La cooperacién en el ambito de la planificacién

No cabe desconocer el impulso que el legislador ha querido dar a
las técnicas de cooperacion como respuesta al deber de colaboracién
y al principio de lealtad constitucional en el ambito de las Adminis-
traciones Publicas.

Asi, la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificaciéon de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, ha introducido en los articulos 3 y 4 de la Ley 30/1992 los
principios de colaboracién y de lealtad institucional y desarrolla en
sus articulos 5, 6 y 7 las formas de articulacién de la cooperacién y la
colaboracion a través de las Conferencias Sectoriales, los Convenios
de colaboracién y los Planes y Programas conjuntos.

En este nuevo marco juridico administrativo, de aplicaciéon suple-
toria al Tribunal de Cuentas, como ya hemos sefialado, se encuentran
suficientes instrumentos (Convenio, Acuerdo, etc.) que permitirian
articular la cooperacién entre el Tribunal de Cuentas y los OFEX, en
los que tendria su cabida la plasmacién concreta de los planes y pro-
gramas de fiscalizacion del Tribunal y de los OFEX.

Las técnicas de cooperacién y colaboracion se asientan en el prin-
cipio de lealtad autonémica. Este principio que, como decimos, ha
sido de reciente reconocimiento legal expreso en el ambito estatal
bajo la férmula de «lealtad institucional» (articulo 4 de la Ley 30/1992
en su redaccién dada por la Ley 4/1999) ya contaba con una clara de-
finici6én legal en el ambito local en el articulo 55 de la Ley 7/1985, de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, en la que se
vinculaba la cooperacién interadministrativa con la efectividad de la
coordinacién vy la eficacia del sistema.

Por lo demads, y como es sabido, la formulacién original de este prin-
cipio proviene del Derecho constitucional aleman, cuya doctrina y ju-
risprudencia acufiaron el concepto de Bundestreue o fidelidad federal.

En este marco es en el que debe situarse la cooperacion como téc-
nica de colaboracién entre entes u 6rganos politica y administrativa-
mente auténomaos.

Frente a quienes han sostenido que las técnicas de cooperacion
han servido al fenémeno de creciente centralizaciéon de los Estados
unitarios y a las tendencias a la «unitarizacién» (K. HESSE)?*® de los

% Citado por SANTAMARIA PASTOR en «Fundamentos...», op. cil.
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Estados federales o descentralizados, MUNOZ MACHADO?” ha senala-
do: «No es solo una mejora de las posiciones centrales lo que late en el fondo
del fenomeno cooperativo. Hay en él, sin duda, una vertiente expansiva del po-
der central, pero también son visibles las connotaciones defensivas de las posi-
ciones autondmicas.»

Esta tensién que late y subyace bajo la teorfa del federalismo co-
operativo, debe siempre tenerse en cuenta a la hora de abordar el es-
tudio de las técnicas de cooperacion.

En este contexto, el Tribunal de Cuentas podria considerar la ela-
boracién de planes y programas conjuntos de actuacién con los
OFEX como planes y programas concebidos «para el logro de objetivos
comunes en materias en las que ostenten competencias concurrentes» (segin la
nueva redaccién del articulo 7 de la Ley 30/1992 de acuerdo con la
reciente Ley 4/1999, de 13 de enero). De acuerdo con la nueva re-
daccion de este precepto, el acuerdo aprobatorio del plan o progra-
ma conjunto debera especificar «as actuaciones a desarrollar» por cada
uno de los firmantes y ademas «tendrd eficacia vinculante» para los 6r-
ganos «participantes que lo suscriban» (en este caso el Tribunal y los
OFEX), lo que permitiria precisar claramente los limites de las activi-
dades que se puedan planificar y programar y asi vincular tanto al
Tribunal como a los OFEX a su estricto cumplimiento. Segun la
Exposicion de Motivos de la Ley 4/1999, la elaboracién de estos pla-
nes y programas «comienza a ser una formula mwy util para articular el
ejercicio de las funciones administrativas», por lo que dado que es presu-
mible su importancia creciente en las relaciones interadministrativas,
no sélo no deberia descartarse como posible vehiculo para la articu-
lacién de la planificacién y programacién del Tribunal de Cuentas y
de los OFEX, sino que deberia potenciarse.

De este modo, la cooperacién serviria de instrumento basico para
la planificaciéon y programacién del ejercicio de la funcién fiscaliza-
dora por el Tribunal de Cuentas y por los OFEX. A diferencia de
lo que sucede con la coordinacién que, como antes senalabamos,
corresponde dirigir al Tribunal de Cuentas, en tanto que por Ley se
cree un o6rgano especifico para ello, la cooperaciéon debe articularse
mediante érganos comunes de participacién cuya creaciéon no se re-
serva en este caso al legislador, sino a las partes (en nuestro caso el
Tribunal de Cuentas y los OFEX), apelando al mutuo acuerdo. Asi lo
expresan claramente los apartados 3 y 4 del articulo 5 de la Ley
30/1992 en su redacciéon dada por la Ley 4/1999, al contemplar la

27 «Derecho Publico...», op. cit.
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constituciéon de las «Comisiones Bilaterales de Cooperaciéon» (6rganos
bilaterales) y de las «Conferencias Sectoriales» (6rganos multilatera-
les). Esta apelacion al acuerdo de las partes no es sino expresion, nue-
vamente, del principio de autonomia, que informa a su vez al prin-
cipio de cooperacién y que constituye la via para fundamentar el
marco de la participacién del Tribunal de Cuentas y los OFEX a fal-
ta de un 6rgano de coordinacién participativa especificamente crea-
do por Ley.

Por tanto, las relaciones de cooperacion entre el Tribunal de
Cuentas y los OFEX deben entenderse desde la «autonomia» de las
partes, pero sin olvidar que si ese ambito de la autonomia no resulta
operativo e impide avanzar eficazmente en la cooperacion, siempre le
quedard al Tribunal de Cuentas la posibilidad de recurrir a la coor-
dinaciéon como férmula subsidiaria en ejercicio de su «supremacia».

En definitiva, el objeto de la singular relaciéon de cooperacién
seria:

— Lograr la puesta en comin de los criterios del Tribunal de
Cuentas y de los OFEX relativos a la planificacién de sus actividades
fiscalizadoras, superando la actual situacién de ignorancia reciproca
en este ambito especifico.

— Evitar un pretendido «igualitarismo» que mediante una inter-
pretacion abusiva del alcance de la cooperacion intentara cambiar el
sentido de la LOTCu y de la LFTCu y relativizar o suprimir de facto
el caracter supremo del Tribunal de Cuentas como 6rgano de fiscali-
zacion del Sector Publico. No es nuestra intencién entrar en un de-
bate extrajuridico o de lege ferenda acerca de cual deberia ser la posi-
ci6n del Tribunal de Cuentas en relacion con los OFEX. Simplemente
queremos poner de manifiesto que con arreglo a la actual legislacion,
la posicién no es de igualdad, sino de supremacia, sin que ello elimi-
ne por si la posibilidad de que en el debate sobre este tema se plan-
teen, por quienes lo consideren oportuno, férmulas diferentes.

5. LA VERTEBRACION EN EL AMBITO DE LA EJECUCION
DE LAS ACTUACIONES FISCALIZADORAS

5.1. Consideraciones generales

Con independencia de la efectividad y puesta en marcha de los
distintos instrumentos de coordinacién y cooperacion que para la
planificacién prevé la legislacién vigente, éstos pueden complemen-
tarse o incluso concretarse, ya en el ambito de su ejecuciéon, median-
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te la utilizacién de técnicas, tradicionales en el ambito juridico publi-
co, de traslacién del ejercicio de la competencia.

Son muchas las definiciones que del concepto «competencia» se
han dado. Por su concisiéon, tomamos aqui la aportada por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, que entiende por competencia «el
conjunto de polestades otorgadas por el ordenamiento juridico a una entidad
publica o a un drgano»*.

Es una nota caracteristica de la competencia su atribucién por el
ordenamiento juridico (articulo 9 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial en el ambito de los 6rganos judiciales, y articulo 12.1 de la
Ley 30/1992 en el ambito de los 6rganos administrativos), por lo que
no existe sobre las propias competencias facultad alguna de disposi-
ci6én o transaccién. Asi lo senala nitidamente el mismo articulo 12.1
de la Ley 30/1992 cuando dispone que «la competencia es irrenunciable
Y se ejercerd precisamente por los drganos administrativos que la tengan atri-
buida como propiar.

La tnica posibilidad de traslacion de la competencia o de su ejer-
cicio a otros 6rganos es que el propio ordenamiento juridico asi lo ha-
bilite. Este es el caso de las figuras de la desconcentracion, la delega-
ci6n y la encomienda de gestion que a continuacién analizamos
separadamente, como formas consagradas en el ambito juridico ad-
ministrativo de traslacion de la competencia o de su ejercicio, que pu-
dieran servir de modelo aplicable al dambito de las relaciones entre el
Tribunal de Cuentas y los OFEX en el marco del ejercicio de sus fun-
ciones fiscalizadoras®.

Explorando las posibilidades de estas tres formas de traslaciéon de
competencias pretendemos aportar algunas reflexiones que puedan
ser tenidas en cuenta, para evitar las «vias de hecho» que en alguna
ocasion se han practicado por el Tribunal de Cuentas en este ambito.

5.2. La desconcentracion en el ambito de la ejecucién
de las actuaciones fiscalizadoras

La modalidad traslativa de la competencia mas simple que puede
producirse entre 6rganos es la reasignacién misma de la competen-

2 (STS de 15 de abril de 1983, etc.).

29 Se analizan aqui inicamente las formas de traslacién de competencias deriva-
das de su ejercicio normal y leal, con respeto a los principios de buena fe y confian-
za legitima proclamados por el articulo 3.1 de la Ley 30/1992 en su nueva redaccién
dada por la Ley 4/1999. No se analizan, por tanto, otros supuestos patoldgicos de tras-
lacién de competencias, como la sustitucién, la subrogacién o incluso la avocacién.
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cia, confiriéndola a un érgano distinto del anterior titular mediante
la correspondiente modificacién de la norma atributiva. La modali-
dad mas frecuente de esta técnica es la desconcentracion, que se pro-
duce cuando el traslado de competencias opera entre un érgano de-
terminado y otro de inferior nivel jerarquico.

Como recuerda SANTAMARIA PASTOR®, la desconcentracion es,
«en defimitiva, una traslacion de competencias en sentido descendente de la es-
cala jerdrquica que, por definicion, solo puede tener lugar dentro de la misma
persona juridica publica». Asi lo ha recogido el articulo 12.2 de la Ley
30/1992, cuando dispone que «la titularidad vy el ejercicio de las compe-
tencias atribuidas a los drganos administrativos podran ser desconcentradas en
olros jerdrquicamente dependientes de aquéllos en los términos y con los requi-
sitos que prevean las propias normas de atribucion de competencias»*!.

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal de Cuentas no puede des-
concentrar en los OFEX el ejercicio de la funcién fiscalizadora, ya
que, como acabamos de senalar, la desconcentracion se establece tini-
camente entre un 6rgano superior y otro de él dependiente (art. 12.2
de la Ley 30/1992) y entre el Tribunal de Cuentas y los OFEX no hay
obviamente relacién de dependencia, sino de independencia, inde-
pendencia compatible con el cardcter de «6rgano supremo» que el ar-
ticulo 136.1 de la Constitucién atribuye al Tribunal de Cuentas.

Por otra parte, al ser la desconcentracién una técnica de atribucién
de competencias a 6rganos inferiores, no de delegacién, el Tribunal
de Cuentas carece de potestad normativa para atribuir competencia
alguna a ningtin 6rgano externo a él. Tampoco puede, con mayor ra-
zOn, reasignar su propia competencia confiriéndola mediante un
acuerdo de su Pleno a un OFEX, o a cualquier 6rgano distinto a él
como titular de la competencia.

En efecto, como ya hemos indicado, la atribucién de competencias
se opera por via normativa (Ley o, en el caso de las Administraciones
Publicas, Reglamento). El Tribunal de Cuentas carece de potestades
normativas ad extra, luego dificilmente puede atribuir competencias
que le son propias por Ley a un érgano diferenciado (OFEX), y me-
nos aun teniendo en cuenta que tal posibilidad no esta prevista ni en
la LOTCu ni en la LFTCu. Una hipotética reasignaciéon de compe-
tencias del Tribunal de Cuentas sobre los OFEX sélo podria realizar-

3 «Fundamentos...», op. cil.

31" Cabe aqui recordar que, por lo demas, el articulo 103.1 de la Constitucién es-
panola configura expresamente la desconcentracién como principio de actuaciéon de
la Administracién Publica.
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se por las Cortes Generales y las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas mediante la redistribucién de competen-
cias por Ley, modificando, respectivamente, la LOTCu o la LFTCu y
las Leyes reguladoras de los OFEX en el marco, siempre, de lo dis-
puesto por el bloque de la constitucionalidad.

Ni que decir tiene, en consecuencia, que el recurso a esta técnica
tendria necesariamente vocacién de permanencia, como lo tiene la
propia desconcentracién (frente al cardcter coyuntural, puntual o
temporal de la delegacién o la encomienda de gestion).

5.3. La delegacion en el ambito de la ejecucion
de las actuaciones fiscalizadoras

Para evitar posibles confusiones en torno al concepto de la dele-
gacién de competencias conviene deslindar claramente ab initio, como
hace la doctrina (ROVERSI MONACO, MORELL OCANA, SANTAMARIA
PASTOR, PARADA VAZQUEZ, etc.), dos tipos diferenciados de delega-
cion:

— la delegacién interorganica, y
— la delegacién intersubjetiva.

La estructura técnica y principios rectores de una y otra son sus-
tancialmente idénticos, pero no asi el sustrato subjetivo de la relacion:
la delegacion interorganica, o vertical, opera entre 6rganos de un
mismo Ente o de una misma persona juridica publica; en cambio, la
delegacion intersubjetiva, u horizontal, se produce entre 6rganos
pertenecientes a personas juridicas o Entes diferenciados.

Como quiera que la competencia esta conferida por Ley a su titu-
lar, es requisito comun a los dos tipos de delegacién la necesidad de
su autorizacién también mediante Ley.

En el ambito interorganico administrativo la autorizaciéon legal de
la delegacion se efectia con caracter genérico por la Ley 30/1992, que
fija en su articulo 13 una serie de requisitos y de limites formales y
materiales para su ejercicio.

En el ambito intersubjetivo, en cambio, cada supuesto de delega-
ci6n debe contemplarse o autorizarse de forma concreta por Ley. El
articulo 150.2 de la Constitucion espafola contempla en este con-
texto el régimen de delegacion de competencias estatales a las
Comunidades Auténomas, reservando esta materia a Ley Organica.
Por su parte, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de
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Régimen Local, desarrolla el régimen de delegacién del Estado y de
las Comunidades Auténomas en los Entes Locales.

Por lo demds, es caracteristica definitoria de la delegacion que lo
que se traslada es el ejercicio de una competencia propia, pero rete-
niendo el 6rgano delegante la titularidad de tal competencia. Dicho
en otras palabras, la delegacion permite que el 6rgano delegado ten-
ga frente a terceros el mismo poder, las mismas competencias en su
ejercicio, que el 6rgano delegante. Por ello los actos dictados por el
6rgano delegado se entienden dictados por el delegante, lo que tiene
sus principales efectos y repercusiones juridicas en el régimen de re-
cursos aplicable contra los actos dictados por delegacion.

Mientras que en la desconcentracién la transferencia o traslacién
de competencias opera ipso wure y se hace con vocacién de permanen-
cia, en la delegacion esta traslacion requiere la intervencion del 6rga-
no delegante (determinante de la delegacién) y su caracter es tempo-
ral, si bien su duracion es normalmente indeterminada.

A la vista de la Ley 30/1992, aplicable supletoriamente, como he-
mos sefnalado, al ejercicio de la funcién fiscalizadora por el Tribunal
de Cuentas en lo no previsto por la LOTCu y la LFTCu, el Tribu-
nal de Cuentas no puede delegar en un OFEX el ejercicio comple-
to o pleno de la funcién fiscalizadora relativo al ambito de una
Fiscalizacién especial, pues la funciéon fiscalizadora del Tribunal de
Cuentas no es delegable al no estar expresamente prevista esta dele-
gacién en ninguna norma con rango de Ley. La Ley 30/1992 dispo-
ne que las competencias se ejerceran precisamente por los 6rganos
que las tengan atribuidas como propias, salvo los casos de delegacion
0 avocacion, «cuando se efectiien en los términos previstos en dicha Ley o en
olras leyes».

La Ley 30/1992 contempla ademas la delegacién de competen-
cias entre 6rganos de una misma Administracién Publica, y tanto el
Tribunal de Cuentas como los OFEX no son Administraciones
Publicas, y desde luego no son una misma Administraciéon Puablica.

El articulo 26 de la LOTCu contempla en su apartado 3 la tnica
delegaciéon de competencias posible del Tribunal de Cuentas en los
OFEX: la instrucciéon de los procedimientos jurisdiccionales para el
enjuiciamiento de la responsabilidad contable, pero no figura ni en la
LOTCu ni en la LFTCu prevision alguna sobre la delegacion del
ejercicio de la funcién fiscalizadora en los OFEX.

Cuando el legislador ha querido establecer un supuesto concreto
en el que la coordinacién en el trabajo del Tribunal de Cuentas y los
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OFEX se configurase como una delegaciéon de aquél en éstos, lo ha
hecho, tal y como lo demuestra el articulo 26.3 de la LOTCu, al re-
ferirse a la ya apuntada posibilidad de que la instrucciéon de los pro-
cedimientos de reintegro por alcance se delegue por el Tribunal en
los OFEX con competencias en la materia. Por ello el supuesto del ar-
ticulo 29.3 de la LFTCu, que faculta al Tribunal de Cuentas para
«solicitar» de los OFEX la préctica de «concretas funciones fiscaliza-
doras», no puede considerarse una delegaciéon del Tribunal en los
OFEX.

El hecho de que las leyes reguladoras de los OFEX de cuatro
Comunidades Auténomas (Valencia, Andalucia, Canarias y Castilla-
La Mancha) prevean expresamente la posibilidad de realizaciéon de
funciones fiscalizadoras por delegaciéon del Tribunal de Cuentas, no
altera los argumentos anteriores, ya que estas Leyes autonémicas no
hacen mas que prever desde la perspectiva del legislador autonémi-
co —respetable desde su autonomia, pero técnicamente criticable— una
posibilidad (posicién pasiva o receptiva de una hipotética delegacion)
pero no habilitan al Tribunal de Cuentas para que tal delegacién pue-
da, y menos atin deba, producirse de hecho, es decir, no condicionan
la posiciéon activa del Tribunal como érgano hipotéticamente dele-
gante®2,

No obstante ello, las leyes reguladoras de la mayoria de los OFEX
(Baleares, Catalufia, Galicia, Navarra, Pais Vasco y Madrid), con ma-
yor rigor técnico que las cuatro precitadas, contemplan la delegacion
del Tribunal de Cuentas en los OFEX en los términos previstos por
el articulo 26.3 de la LOTCu, es decir, exclusivamente para instruir
los procedimientos jurisdiccionales para el enjuiciamiento de la res-
ponsabilidad contable.

La tesis que mantenemos, contraria a la posibilidad de que el
Tribunal delegue en un OFEX el ejercicio completo o pleno de la fun-
ci6én fiscalizadora encuentra apoyo adicional en lo especificamente
previsto en el articulo 13.2.a) de la Ley 30/1992, segtn el cual en nin-
gun caso podran ser objeto de delegacion las competencias relativas a
los asuntos que se refieran a las relaciones con las Cortes Generales.

En efecto, entre los asuntos que se refieren a esas relaciones entre
las Administraciones Publicas, o entre los 6rganos constitucionales y

32 Las Leyes reguladoras de los OFEX de estas cuatro Comunidades Auténomas
contemplan, ademas de la delegacién del Tribunal de Cuentas para el ejercicio de
funciones fiscalizadoras, la delegacién para la instruccién de los procedimientos ju-
risdiccionales para el enjuiciamiento de la responsabilidad contable.
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de relevancia constitucional, de una parte, y las Cortes Generales, de
otra, destacan de manera especial los Informes de Fiscalizacién, re-
sultado de la funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas. El Tribu-
nal de Cuentas no s6lo depende directamente de las Cortes Gene-
rales (articulos 136 de la Constitucién espafola y 1.2 de la LOTCu),
sino que es a las Cortes Generales a las que, en todo caso, el Tribunal
de Cuentas debe remitir sus Informes de Fiscalizaciéon, como 6rgano
auxiliar que es de aquellas (articulo 44.4 de la LOTCu). Por ello no
cabe legalmente la delegacién del Tribunal de Cuentas en los OFEX,
en cuantos asuntos se refieran a sus relaciones con las Cortes
Generales, como es el caso de los Informes de Fiscalizacion, resulta-
do del ejercicio de la funcién fiscalizadora del Tribunal.

5.4. La encomienda de gestién en el ambito de la ejecucién
de las actuaciones fiscalizadoras

La Ley 30/1992 vino a configurar en su articulo 15 una nueva ca-
tegoria juridico-administrativa entre las técnicas de ejercicio y trasla-
cién de competencias: la encomienda de gestion.

Esta figura permite salvar las dificultades legales y técnicas que
plantea la delegacién intersubjetiva de competencias (o delegacion
horizontal) y permite articular las relaciones entre 6rganos y entida-
des, de la misma o de distintas Administraciones, o de esferas juridi-
co-publicas diferentes. La encomienda de gestién no supone cesién
de titularidad de la competencia ni de los elementos sustantivos de su
ejercicio, ya que se cifie a «la realizacion de actividades de cardcter mate-
rial, técnico o de servicios» y no desplaza la responsabilidad del 6rgano
o entidad encomendante de «dictar cuantos actos o resoluciones de cardc-
ter juridico den soporte o en los que se integre la concreta actividad material
objeto de encomienda» (articulo 15 de la Ley 30/1992).

Esta férmula salva asi la obligaciéon de cada 6rgano del ejercicio in-
soslayable de las funciones publicas que legalmente tiene atribuidas,
posibilitando que la realizacién de las citadas actividades materiales,
técnicas o de servicios puedan ser realizadas por otros 6rganos si asi
se les encomienda por un érgano legalmente facultado para ello.

Con caracter general, y como sefialan la doctrina y la jurispru-
dencia, no repugna a la nociéon de servicio publico la extensién de un
servicio de una esfera administrativa a otra en tanto en cuanto los ser-
vicios publicos suponen un despliegue de una actividad material y
técnica cuya traslaciéon horizontal (entre 6rganos o entre Entes) no
compromete en absoluto la esencia del poder publico, ya que las fa-
cetas de ese poder que se implican en la actividad material, técnica o
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de servicios son retenidas por la Administracién, el Organo o el Ente
competente. Como dispone expresivamente el articulo 12.1 de la Ley
30/1992, «la encomienda de gestion (...) no supone alteracion de la titulari-
dad de la competencia, aunque si de los elementos determinantes de su ejerci-
cio que en cada caso se prevén». En definitiva, un acuerdo, convenio o ac-
to administrativo mediante el que se articule la realizacién de estas
actividades por 6rganos o entes diferenciados, sin mengua de la com-
petencia, es perfectamente valido en tanto en cuanto se respete el
ejercicio de las funciones publicas que unos y otros tienen conferidas
por el ordenamiento juridico®.

Es revelador a este proposito el apartado 5 del articulo 15 de la
Ley 30/1992 cuando dispone que el régimen juridico de la enco-
mienda no serd de aplicacién cuando la realizacién de las actividades
de caracter material, técnico o de servicio haya de recaer sobre per-
sonas fisicas o juridicas sujetas a derecho privado, ajustandose enton-
ces, en lo que proceda, a la legislacién de contratos de las Adminis-
traciones Publicas y sin que puedan encomendarse a personas o en-
tidades de esta naturaleza actividades que hayan de realizarse con su-
jecién al derecho administrativo.

En el ambito especifico de las relaciones entre el Tribunal de
Cuentas y los OFEX, el articulo 29.3 de la LFTCu recoge la posibili-
dad de que el Tribunal de Cuentas pueda solicitar de los OFEX «la
prdctica de concretas funciones fiscalizadoras, tanto si se refieren al sector pu-
blico autonomico como al estatal». Este precepto esta, de hecho, contem-
plando una modalidad especifica de lo que posteriormente la Ley
30/1992 configur6 como «encomienda de gestién», y supone una su-
peracion de las limitaciones inherentes a la desconcentracién y a la
delegacion, que antes hemos puesto de manifiesto.

Creemos, en el contexto recién descrito, que la mencién que este
articulo 29.3 de la LFTCu hace a las «funciones fiscalizadoras» debe
entenderse realizada a «actuaciones» o «actividades» fiscalizadoras (ac-
tuaciones o actividades de cardcter material, técnico o de servicios, en
los términos de la Ley 30/1992). En efecto, como ya se ha insistido su-
ficientemente, el Tribunal podria encomendar estas concretas activi-
dades, pero no el ejercicio de las funciones publicas que constitucional
y legalmente tiene conferidas, la fiscalizadora y la jurisdiccional.

Es decir, en el marco especifico de un procedimiento concreto de
fiscalizacion, la encomienda podria alcanzar tinicamente aquellos as-

3 Asi lo expresa, entre otras, la Sentencia de 28 de marzo de 1996 de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.
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pectos materiales y técnicos de realizacion «fisica» de la fiscalizacion,
ajustandose en todo caso, material y temporalmente, a las previsiones
contenidas en las Directrices Técnicas de la Fiscalizacién previamen-
te fijadas y aprobadas por el Pleno del Tribunal.

A nuestro juicio, las posibles actividades objeto de encomienda en
el 4mbito de una fiscalizaciéon serfan:

— la realizaciéon de trabajos preparatorios,

los trabajos de campo,

comprobaciones puntuales, y

— laredaccién del texto en que el OFEX materialice los resultados
de la actividad fiscalizadora encomendada.

En cambio, los tramites de orden publico, es decir, aquellos que
son manifestacion o expresion del ejercicio de la funcién fiscalizado-
ra, deben corresponder al Tribunal de Cuentas como Poder publico
titular de la competencia, y asi debe ser éste el que dicte los actos ju-
ridicos que son propios de su tramitacién procedimental. En particu-
lar deben entenderse comprendidos en esta situacion los siguientes
actos y tramites:

— el establecimiento y aprobacién de las Directrices Técnicas, que
en todo caso deben concretar claramente el objeto, alcance y limites
de las actuaciones encomendadas, asi como sus fechas de inicio y pla-
z0 para su conclusion;

— la redaccién del Borrador del Anteproyecto de Informe y del
Anteproyecto de Informe que se va a someter al tramite de alegaciones;

— el tramite de alegaciones y, en particular, la fijacién de la posi-
ci6n del Tribunal de Cuentas con respecto a las mismas y la posibili-
dad de acordar, en su caso, nuevas comprobaciones o diligencias, asi
como una nueva audiencia en los términos previstos por el articulo
44.2 de la LFTCu®

— la puesta de manifiesto del Proyecto al Ministerio Fiscal y al
Servicio Juridico del Estado;

— la tramitacién del Proyecto de Informe por la Seccién de
Fiscalizacion y por el Pleno del Tribunal, incluida la aprobaciéon del
Informe, y

% Se considera que la remisién del texto a alegaciones y la posible concesion de
prorrogas corresponden al Tribunal de Cuentas, sin perjuicio de que el tratamiento
técnico de las alegaciones pueda ser objeto de encomienda.
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— la remisién del Informe de Fiscalizacion a las Cortes Generales
y, en su caso, a las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas correspondientes, o al Pleno de la correspondiente
Corporacién Local.

En cambio, entendemos que el Tribunal de Cuentas no puede so-
licitar o encomendar a un OFEX la realizacién de una fiscalizacién
completa, entendiendo por fiscalizacién completa aquella que com-
prendiera los tramites y actos de orden publico relacionados en el
parrafo anterior.

Si, no obstante, lo hiciera, ello supondria, a nuestro juicio:

a) Una extralimitacién en el contenido legal del articulo 29.3 de
la LFTCu y una interpretacién y desarrollo aplicativo extra lege del ci-
tado precepto, que al precisar que las funciones fiscalizadoras cuya
practica puede solicitar el Tribunal de Cuentas deben ser «concretas»,
esta limitando asi necesariamente el ambito y alcance de las mismas
(lo concreto se opone a lo amplio, a lo general por definicién), ne-
gando de origen la posibilidad de que se solicite la realizacién com-
pleta de una fiscalizacion, solicitud que, de producirse, sobrepasaria
nitidamente el marco legal establecido, quebrantando asi el articulo
29.3 de la LFTCu, que sélo faculta al Tribunal para encomendar a un
OFEX «concretas funciones fiscalizadoras». Del mismo modo, ello da-
ria lugar a la ausencia, por decaimiento, del necesario soporte legal
para la valida realizacién de aquellas actuaciones o actividades fiscali-
zadoras que excedan del contenido del articulo 29.3 de la LFTCu (a
nuestro juicio, las sefialadas con anterioridad), mientras que las ac-
tuaciones fiscalizadoras que no sobrepasasen dicho ambito contarian
con el soporte normativo del articulo 29.3 de la LFTCu.

b) Arrogarse, sin habilitacion legal alguna para ello, el derecho de
iniciativa fiscalizadora que el Tribunal de Cuentas no tiene respecto
de ninguno de los OFEX, como pone de manifiesto la mera lectura
de los articulos correspondientes de las normas reguladoras de todos
y cada uno de los OFEX, toda vez que la solicitud de realizacién de
una fiscalizacién completa equivaldria plenamente al ejercicio del ci-
tado derecho de iniciativa fiscalizadora. La tasacién legal y cerrada en
cada una de las leyes reguladoras de los OFEX de los 6rganos depo-
sitarios del citado derecho de iniciativa fiscalizadora da idea del 16gi-
co rechazo de los legisladores autonémicos a la sola posibilidad de
que dicha iniciativa pudiera ser ejercitada por otros 6rganos.

¢) Que el Tribunal de Cuentas perderia de facto el control sobre la
fiscalizacién, viéndose, por consiguiente, condicionado y forzado a
admitir en la practica como propio el resultado de la fiscalizaciéon rea-
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lizada por el OFEX, cuyo contenido deberia obligatoriamente asumir.
Con ello se vaciaria de contenido la propia encomienda efectuada por
el Tribunal al OFEX si después desaparece de facto del procedimien-
to de fiscalizacion. El simple planteamiento de esta situacién pone de
manifiesto lo absurdo del posible resultado toda vez que el Tribunal
no puede desentenderse de una actuacién iniciada a su instancia y
por su voluntad institucional. Por ultimo, la situacién planteada su-
pondria conculcar la posicién constitucional del propio Tribunal como
supremo 6rgano fiscalizador al verse obligado a asumir como propia
una fiscalizacién completa realizada por un OFEX. Esta pérdida de
control sobre la fiscalizacion alcanzaria el total desvanecimiento si, a
su vez, el OFEX decidiera trasladar su realizaciéon a un tercero por via
de delegacién, encomienda de gestion, o incluso contratacion con ex-
pertos o con firmas de auditoria.

d) Efectuar de hecho una delegacién, prohibida por el ordena-
miento juridico, como dijimos antes, y desplazar asi indebidamente el
ejercicio de una competencia propia a otro 6érgano extralimitaindose
en sus funciones. En la practica, dada la confusa redaccion del ar-
ticulo 29.3 de la LFTCu, el recurso a esta via se ha utilizado para
encubrir auténticas férmulas de delegaciéon. Y como ya hemos antici-
pado, si se encomienda o delega indebidamente la realizacién de
una fiscalizacién completa, el Tribunal de Cuentas y su Pleno pier-
den, inexorablemente el control sobre ella, y por ello este dltimo no
podria modificar el Informe resultante, debiendo asumir su resulta-
do, ni podria remitir ese Informe, que no seria ya suyo, a las Cortes
Generales como tal, ni podria pedir ampliaciones a la fiscalizacion, ni
aclaraciones, ni siquiera incluso exigir su remision al propio Tribunal,
ya que su realizacién habria sido trasladada in toto al OFEX.

e¢) Por ultimo, encomendar a un OFEX la realizaciéon de una fis-
calizaciéon completa supondria la pérdida de las garantias juridicas
con que el legislador estatal ha querido dotar a los procedimientos fis-
calizadores del Tribunal de Cuentas, tales como el envio de los
Proyectos de Informe tramitados por el Tribunal de Cuentas al
Ministerio Fiscal y al Servicio Juridico del Estado, en aplicacion de lo
dispuesto por el articulo 44.3 de la LFTCu.

En todo caso debemos recordar que la encomienda, tal y como la
contempla el articulo 29.3 de la LFTCu, no ampara la realizaciéon de
fiscalizaciones «conjuntas» entre el Tribunal de Cuentas y los OFEX,
sino el «encargo» o «encomienda» de parte de los trabajos de una fis-
calizaciéon, competencia del Tribunal de Cuentas, a un OFEX, de
acuerdo con las Directrices Técnicas aprobadas por el Pleno del
Tribunal de Cuentas.
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Por lo que respecta a la forma de articular la encomienda del
Tribunal de Cuentas a los OFEX, nos encontramos, por un lado, con
que la redaccién del articulo 29.3 de la LFTCu no plantea aparente-
mente la encomienda como una simple solicitud sujeta a la buena vo-
luntad del OFEX afectado para su efectiva cumplimentacién, toda
vez que no prevé ni plantea la posibilidad, ni consiguientemente la
actuacién procedente, para el caso de que se produjera una negativa
o un incumplimiento parcial del «encargo» o «encomienda» por par-
te del OFEX. Ante esta situacion, recuerda M. A. ARNEDO ORBA-
NANOS que «si la solicitud no fuera atendida, es evidente que el Tribunal pue-
de realizar la fiscalizacion con sus propios instrumentos técnicos»*. Esta in-
terpretacion parece, sin embargo, no tener en cuenta que la consa-
gracién en una norma con rango de Ley de la posibilidad de recabar
la actuacién de los OFEX le confiere per se un caracter imperativo que
excluye la resistencia o la graduacién en el cumplimiento de una so-
licitud cursada por el Tribunal de Cuentas en ejecuciéon de dicho
mandato legal, de acuerdo con el deber de colaboracién no sélo con-
templado por los articulos 7 de la LOTCu y 30 de la LFTCu, sino
configurado como principio implicito de nuestra Constitucién de las
relaciones entre Poderes Publicos, como antes hemos recordado. En
todo caso, esta vision queda matizada por el enfoque mas nitidamen-
te «federalista» aportado por el articulo 15 de la Ley 30/1992, que al
regular la encomienda de gestion apela en sus apartados 3 y 4
al acuerdo y al convenio como vias superadoras de la imposicién uni-
lateral por parte de la entidad encomendante. Ademas, la encomienda
no es una sustituciéon en el ejercicio de la competencia (articulo 15.2
de la Ley 30/1992) y por ello requiere de la previa planificacién par-
ticipada por los 6rganos que intervengan en ella. Ahora bien, esta
puerta abierta a la negociacién y al acuerdo tendra siempre como li-
mites los que pueda establecer el Pleno del Tribunal en las Directrices
Técnicas de la fiscalizacion, tanto en lo relativo a su ambito material
como al temporal. Por tal razén la negociacién no puede sobrepasar
en su objeto lo previamente sefialado por el Tribunal, ni tampoco
puede dilatarse en el tiempo mas alla de lo prefijado por el Pleno so
pena de desvirtuar la eficacia de la fiscalizacion.

La falta de acuerdo llevaria entonces al ejercicio por si mismo de
sus competencias por parte del Tribunal de Cuentas, con el riesgo
consiguiente de incurrir en duplicidad de actuaciones en el caso de
que, ante la falta de acuerdo, también el OFEX decidiera llevar ade-

% «Las funciones...», op. cit.
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lante por si la fiscalizacién. Debe, por tanto, evitarse, en la medida de
lo posible, el desacuerdo.

En dltima instancia, no conviene olvidar que para salvar los posi-
bles inconvenientes derivados de la ejecucién de la encomienda, y
con independencia de los términos en que se plantee y de los con-
troles que incluya de forma especifica, la LFTCu ofrece una garantia
de intervencion al Tribunal de Cuentas en el procedimiento estable-
cido con rango legal por el apartado 2 del articulo 29 de la LFTCu
en el sentido de que los OFEX deben en todo caso remitir al Tribunal
los resultados de las concretas actuaciones fiscalizadoras encomenda-
das, «acompanados de los antecedentes y del detalle necesarios al objeto de que
el Tribunal de Cuentas pueda examinarlos, practicar;, en su caso, las amplia-
ciones y comprobaciones que estime necesarias, e incorporar sus propias con-
clusiones, si resultara procedente, a la Memoria anual a remitir a las Cortes
Generales o a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas o a
las Memorias extraordinarias a que se refiere el articulo 28.4 de la presente
Ley». Precisamente es este precepto legal el que permite senalar que
la redacciéon del borrador del Informe no es materia susceptible de
encomienda del Tribunal de Cuentas a un OFEX.

En cualquier caso es requisito necesario para evitar dudas sobre el
alcance, contenido y plazo de realizacién de la encomienda que estos
aspectos se especifiquen de modo claro y de forma pormenorizada en
las Directrices Técnicas de la fiscalizacion, solventando asi la falta de
claridad y las lagunas de la LFTCu.

6. EPiLOGO

A través de estas paginas nuestra intenciéon ha sido poner de
manifiesto las insuficiencias de la Ley Organica y de la Ley de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas en la regulacién que hacen
de las relaciones entre el Tribunal de Cuentas y los OFEX en un con-
texto de superposicion funcional parcial en el ejercicio de sus respec-
tivas competencias fiscalizadoras.

En particular, el articulo 29 de la LFTCu es, a nuestro juicio, un
paradigma de norma incompleta, necesitada de integracion con otras
normas para su correcta interpretacioén. Por ello este trabajo es fun-
damentalmente un ejercicio de integracion del articulo 29 de la
LFTCu en el ordenamiento juridico entendido como un conjunto,
para plantear posibles vias de solucién a una situacién que dificulta el
correcto funcionamiento del Tribunal de Cuentas y de los OFEX, y
que enrarece sus relaciones funcionales.



