I.-INTRODUCCION.

Cuando D. Marcelino Oreja Aguirre, Ministro Espafiol de Asuntos
Exteriores, regresaba a Espafia después de firmar en Estrasburgo, el 24 de
noviembre de 1977%, el Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales hecho en Roma el 4 de noviembre
de 1950 (en lo sucesivo CEDH), declar6 que la firma de dicho Convenio
debia interpretarse como un signo de los tiempos, expresion que, en la
actualidad, cobra pleno sentido en la medida en la que no solamente puede
entenderse referida al momento politico cuya andadura ya se habia iniciado
por entonces en Espafia (y de la que la firma del Convenio, cuyo
Instrumento de Ratificacion se publico en el B.O.E. num. 243, de 10 de
octubre de 1979, constituia un testimonio irrefutable), sino también al
hecho de que, ya desde luego, podia afirmarse que se estaba viviendo un
movimiento expansivo de los derechos fundamentales que perdura en la
actualidad. Buena prueba de ello la proporcionan la actividad cotidiana
que, a escala mundial, vienen desplegando los dérganos nacionales o
internacionales, de ambito regional o de ambito universal, encargados de su
proteccion, o los acontecimientos culturales que se vienen produciendo con
caracter periédico con motivo de los aniversarios de los grandes
instrumentos, nacionales o internacionales, de reconocimiento y/o de
proteccion de los derechos fundamentales o que casi treinta y cinco afios
después, como estamos haciendo en estos momentos, nos reunamos para
reflexionar en torno a si el control externo puede ser considerado como uno
de los derechos fundamentales de la ciudadania.

No obstante debo advertir en el frontispicio de esta intervencion que mi
contribucion va a ser muy modesta, ya que mi aportacion a dicha reflexion
se va a centrar fundamentalmente en las posibilidades que ofrece nuestro
ordenamiento juridico para configurar como un derecho fundamental el
control externo de la actividad econdmica y financiera del sector publico o,
al menos, alguna de las actividades que la componen, siendo necesario
desde ahora advertir que el control externo que se tomara como modelo es
el encarnado en el TCu.

Les hago gracia, a VVdes. y a mi mismo, de realizar anélisis alguno sobre el
significado de la expresion “control externo” porque viviendo, todos o la
mayoria de los asistentes a este Curso, entregados a su realizacion, con
mayores 0 menores extension y fortuna, entiendo que resulta innecesario

! Es importante resaltar que el retraso en la firma del Convenio no implicé la formulacién de ninguna
reserva, singularmente respecto de la aceptacion del mas importante mecanismo de proteccion que se
instituye en el Convenio de los derechos que el mismo reconoce, la demanda individual contra cualquiera
de los Estados que lo ratificaron.



referirse ahora a su contraposicion con el control interno, a las relaciones
que puedan existir entre “auditoria” y “fiscalizaciéon”, a las técnicas que
puedan utilizarse para la realizacion de una u otra, si es que se concluye
que existen diferencias insalvables entre ambas o, finalmente, a la forma en
que la auditoria privada puede intervenir en el &mbito del control externo
del sector publico. Aventurarse por dicho camino es tarea para la que
carezco de la competencia suficiente y, en todo caso, su desarrollo
impediria abordar lo que constituye el objeto de mi intervencion.

No obstante, si parece necesario recordar que lo que hoy se denomina
“control externo” apareci0 en Francia, en donde recibié dicha
denominacién la actividad que desarrollaba la Cour de Comptes, que,
segln J. Magnet, “es el mas antiguo de los 6rganos del Estado™, y que se
generd, como tantas otras instituciones, en el ambito politico, porque “el
Rey absoluto advirtié la necesidad de controlar los ingresos y gastos del
Reino que, en un principio, se identificaban con sus propios fondos™,
pudiendo asegurarse que la historia de su evolucion ha estado presidida,
desde entonces hasta fechas bien recientes, por la tension de independizar
del poder ejecutivo el 6rgano al que se encomienda la realizacion de dicha
actividad de control externo de la actividad econdémica del sector publico,
habiéndose anclado el mismo al poder legislativo, especialmente desde que
se asentd la idea de que, en las democracias parlamentarias, una de las
misiones esenciales que debe realizar dicho poder es la de llevar a cabo el
control politico del ejecutivo®, tarea para cuya realizacion es decisiva la
contribucidn que puede prestar el 6rgano al que se le encomienda la mision

de verificar el analisis de la actividad econdmica del sector publico.

Siendo, pues, el control externo y los derechos fundamentales los dos
pilares sobre los que se asentaran mis reflexiones, parece procedente que
las mismas se inicien perfilando cuales son las notas esenciales que
caracterizan los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento asi como
si entre los mismos se puede incluir el derecho al control externo, para
concluir analizando cual sea el modelo de nuestro sistema de control y

2 Pag. 52 de la tesis doctoral titulada “Control externo del gasto pablico y Estado constitucional”, que fue
presentada en el afio 2001 por F. Vallés Vives en la Universitat Auténoma de Barcelona, en donde se cita
a J. Magnet como el autor que sostiene dicha tesis en Les institutions supérieurs de contréle des comptes
et le pouvoir legislatif: aperCu de droit comparé, en Revue FranCaise de Finances Publiques, nim. 59,
1997, pags. 105-114. Dicha tesis fue publicada en el afio 2003 por el Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales con el titulo “El Control Externo del gasto publico: configuracién y garantia
constitucional”.

* Ob. Cit, pag. 52.

* En cualquier caso, una aproximacion a la significacion del control externo puede consultarse en Manual
de Control Externo, de R. Navas Vazquez, Navarra, 2009, pags. 13-15 y una referencia extensa a la
evolucion histdrica del control externo se contiene en la tesis doctoral de F. Vallés antes citada.



cuales sean las posibilidades que la configuracion de nuestro modelo de
control ofrece para el ejercicio de dicho derecho.

Debo advertir, no obstante, que la exposicién se realizara tomando en
consideracion la naturaleza del presente curso y, muy especialmente, la
peculiaridad de los asistentes al mismo, cuya distinta procedencia
geogréafica, por una parte, y su distinto grado de formacion, por otra,
reclaman, en mi opinion, optar por simplificar el tratamiento del tema con
la pretension de facilitar asi una mayor comprension del mismo.

I1.-LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA.

La Constitucién Espafiola (en lo sucesivo CE), después de proclamar que
en el Estado que en la misma se configura tiene vigencia el principio de la,
con expresion del CEDH, “preeminencia del Derecho” al establecer en su
art. 9 que todos, los ciudadanos y los poderes publicos, “estan sujetos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”, dedica su Titulo
Primero a la regulacion de los derechos y deberes fundamentales, como
reza la rubrica de dicho Titulo.

El contenido del Titulo comprende, de una parte, un catalogo de los
derechos vigentes en nuestro ordenamiento y, de otra, una configuracion
béasica del sistema de proteccién de los mismos.

Por lo que respecta a los derechos que se incluyen en el catalogo, los
mismos se agrupan esencialmente en dos Capitulos, el Segundo y el
Tercero, puesto que el Capitulo Primero se destina a la regulacion de la
nacionalidad espafiola y a la de los derechos de los que gozan en Espaiia
quienes no tengan la condicion de nacionales.

A su vez, en el Capitulo Segundo los derechos comprendidos en el catalogo
se agrupan en dos Secciones: la Primera, que contiene los derechos
fundamentales, y la Segunda, que contiene los derechos y deberes de los
ciudadanos, yendo precedidas una y otra de un articulo, el 14, en el que se
consagra el derecho a la igualdad ante la ley, que comprende, segun la
acufiada concepcion de la doctrina constitucional, tanto la igualdad en la
ley como la igualdad en la aplicacién de la ley.

Por su parte, el Capitulo Tercero contiene lo que, aun estando incluido en el
Titulo destinado a la regulacién de los derechos y deberes fundamentales,



se denomina en su rubrica principios rectores de la politica econémica y
social.

Dicho lo cual, necesario es referirse ahora a cual sea el sistema de
proteccion de los derechos que se reconocen en dicho catalogo. A tal efecto
y tomando en consideracidn que si, como se ha podido decir, un derecho
vale lo que vale su garantia®, la diferencia entre los derechos contenidos en
las dos Secciones de que se compone el Capitulo Segundo de la CE es
notable, como veremos inmediatamente.

En efecto, vinculando unos y otros a todos los poderes publicos, la tutela
del conjunto de tales derechos se articula de la siguiente forma:

-El primer mecanismo de proteccion de los derechos comprendidos en el
Capitulo Segundo lo constituye el principio de reserva de ley, que debe ser
respetuosa con su contenido esencial (art. 53.1 CE), si bien, en el caso de
los derechos de la Seccion Primera del Capitulo Segundo, la ley debe
revestir la forma de ley organica, que requiere para su aprobacidén una
mayoria parlamentaria cualificada, la mayoria absoluta, (art. 81 CE), a
diferencia de lo que ocurre con la ley ordinaria, para cuya aprobacion es
suficiente la mayoria simple (art. 79.2 CE).

-No basta, sin embargo, como mecanismo de proteccion que garantice la
vigencia de los derechos proclamados en la CE, con confiar que la
obligacién constitucional que pesa sobre el legislativo, consistente en que
se respete su contenido esencial cuando adopte normas para su regulacion o
para su desarrollo, vaya a ser escrupulosamente cumplida. El constituyente
espafol dotd al sistema de otro mecanismo que garantizase el
funcionamiento del anterior y, a tal fin, instituyo el recurso de
inconstitucionalidad contra las disposiciones con rango de ley (arts. 53.1y
161.1.a) CE), para cuya interposicion gozan de legitimacion, sin embargo,
solamente el Presidente del Gobierno, 50 Diputados, 50 Senadores, el
Defensor del Pueblo y los 6rganos ejecutivos o legislativos de las CCAA
(art. 162.1.a) CE).

5 V. gr., N. Bobbio sostiene en una ponencia titulada Presente y Porvenir de los Derechos Humanos,
publicada en el Anuario de Derechos Humanos 1981 del Instituto de Derechos Humanos de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, que, en nuestro tiempo, el problema mas
acuciante que ofrecen los derechos humanos no es tanto el de su fundamentacién como el de su
proteccion. De ahi la importancia, a veces olvidada, del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1950, en la medida en la que el mismo establece un
sistema de proteccion de los derechos humanos que reconoce que resulta dificil reconocer que en la
actualidad pudiera adoptarse en cuanto que reconoce la accion de los individuos para demandar a los
Estados parte como consecuencia de vulneraciones de los derechos del Convenio atribuibles a los propios
Gobiernos de tales Estados.



-Si se trata de derechos fundamentales, la vigencia de los mismos, frente a
las eventuales vulneraciones de las que puedan ser objeto, se asegura
mediante un sistema de proteccion especial consistente, de una parte, en la
existencia de un cauce procesal especifico basado en los principios de
preferencia y sumariedad y, de otra, en la posibilidad de acceder hasta el
TC mediante el denominado recurso de amparo (art. 53.2 CE), que se
puede calificar de constitucional o extraordinario para distinguirlo del
anterior, que es comunmente conocido como amparo judicial u ordinario.

-Finalmente, la eficacia de los principios rectores de la politica social y
economica del Capitulo Tercero es de tono menor, en comparacion con la
de los derechos del Capitulo Segundo, en la medida en la que su
reconocimiento, respeto y proteccion se circunscribe a la que es propia de
ser principios informadores de la legislacion positiva, de la practica judicial
y de la actuacién de los poderes publicos, pudiendo también ser alegados
ante los d6rganos de la Jurisdiccion de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que los desarrollen (art. 53.3 CE).

Dicho con otras palabras, mientras que los derechos y deberes “vinculan” a
todos los poderes publicos, vinculacién cuya inobservancia puede ser
objeto de invocacion directa ante los Juzgados y Tribunales, gozando de un
sistema de proteccion especial los denominados derechos fundamentales,
los principios rectores meramente “informan” la actuacién de dichos
poderes publicos.

Si fuera posible establecer una graduacién de todos ellos atendiendo a la
calidad de su proteccién, se podria decir que en la cuspide se encontrarian
los derechos y libertades fundamentales, que estan contenidos en la Seccién
Primera del Capitulo Segundo; en un peldafio inmediatamente inferior
habria que situar a los derechos y deberes de los ciudadanos que carecen de
dicha condicion de fundamentales, que estan contenidos en la Seccion
Segunda de dicho Capitulo Primero; y, finalmente, se encontrarian los
denominados principios rectores comprendidos en el Capitulo Tercero.

En cuanto al catdlogo propiamente dicho de derechos fundamentales baste
decir que en el mismo se incluyen todos los que son propios de un estado
de derecho, bien sean de naturaleza politica o de naturaleza econdémica o
social, pero, por lo que interesa a la cuestion que esta mafiana nos ha
reunido en esta hermosa isla espafiola, menester es sefialar que no se
reconoce, al menos de manera expresa, un derecho fundamental al control
de la actividad economica y financiera del sector publico.



¢Puede afirmarse, pues, que el que se ha denominado por la Audiencia de
Cuentas de Canarias “derecho al control externo” no puede incluirse de
manera absoluta, ni considerado en su conjunto ni atendiendo a cada uno de
los elementos que lo puedan componer, entre los derechos fundamentales
reconocidos en la CE?

Enunciada asi la cuestion y pese a que, como se ha advertido con
anterioridad, no se recoge en nuestro catdlogo de derechos fundamentales
el derecho al control externo, no puede asegurarse que la formulacion de la
pregunta sea ociosa porque si bien es verdad que tal derecho, al menos, con
su condicion de derecho fundamental, es desconocido en nuestro sistema
(desconocimiento que no puede resultar sorprendente, sobre todo si no se
olvida que la historia conocida, hasta ahora, del control externo pone de
manifiesto que el centro de gravedad ha sido, no la de su configuracion
como un derecho fundamental de la ciudadania, sino la de su
desvinculacion del poder ejecutivo para anclarse en el legislativo), también
lo es que antes de dar una respuesta definitiva resulta necesario verificar las
posibilidades de conectar el control externo con alguno de los derechos
fundamentales reconocidos en la CE.

Y, sin embargo, no sera por falta de antecedentes historicos por lo que tal
derecho no haya sido reconocido y, ademés, con la categoria de
fundamental.

En efecto, prescindiendo de otros antecedentes mas remotos®, en los albores
de la Revolucion Francesa el art. 14 de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, de 26 de agosto de 1789, establecia que todos los
ciudadanos tienen derecho “a comprobar, por si mismos 0 por sus
representantes, la necesidad de la contribuciéon publica, de consentirla
libremente, de vigilar su empleo y de determinar su cuota, la base, la
recaudacion y la duracion”.

El reconocimiento que dicha Declaracion efectua del derecho de los
ciudadanos a conocer la necesidad de las contribuciones publicas, a
consentirlas y, sobre todo, a vigilar su gasto y su recaudacion, no fue
seguido por otros instrumentos internacionales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos’ o los Pactos Internacionales de Derechos
Civiles y Politicos y de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales®.

® Piénsese, por circunscribirnos a Espafia, en la necesidad que, durante la Edad Media, los Reyes tenian de
obtener la aprobacion de las Cortes para establecer tributos.

" En cuyo art. 22 se reconocen, sin embargo, derechos econdémicos y sociales al proclamar que “Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social y a obtener, mediante el
esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada



Pese a todo, en mi opinion, sin embargo, puede sostenerse que, de alguna
manera, en la CE se ha producido el reconocimiento del derecho al control
externo como un derecho fundamental de la ciudadania, si bien no como un
derecho auténomo, sino conectado a otros derechos fundamentales,
reconocimiento que, ademas, no puede sostenerse que afecte con igual
intensidad a todo el conjunto del control externo, tal y como se pretende
demostrar a continuacion.

En primer lugar, y aunque solamente sea con el rango de principio
informador, la CE establece que la actuacion de los poderes publicos, tanto
en el ambito legislativo como en el judicial o en el ejecutivo, debe
encaminarse a la consecucion de una serie de objetivos que guardan alguna
relacion con la actividad economica del sector publico (arts. 41, 45y 47
CE), entre los que se debe destacar una distribucion equitativa de la renta
en el marco de una politica de estabilidad econémica (art. 40.1 CE).

En segundo lugar, y ya con el rango de derecho, en nuestra Constitucion,
en correlacion al deber de contribuir al sostenimiento de los cargos
publicos, se reconoce a los ciudadanos, por una parte, el derecho a que
dicha contribucién se realice de acuerdo con su capacidad econémica y
mediante un sistema tributario justo que se inspire en los principios de
igualdad y progresividad (art. 31.1 CE) vy, por otra, el derecho a que se
realice una asignacion equitativa de los recursos publicos, cuya
programacion y ejecucion debe responder a los principios de eficiencia y
economia (art. 32.2 CE).

Finalmente, hay que recordar que los ciudadanos tienen, y ahora con el
rango de derecho fundamental, ademés del derecho de peticion (art. 29.1
CE), el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes, libremente elegidos mediante sufragio universal
en elecciones periddicas (art. 23.1 CE), siendo interesante ahora traer a
colacion que el art. 125 CE prevé la posibilidad de que los ciudadanos
participen en la Administracion de Justicia mediante el ejercicio de la

Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y
al libre desarrollo de su personalidad”.

® Dichos Pactos, que fueron hechos en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 y que fueron firmados por
Espafia, también como un signo de los tiempos que en Espafia se vivian entonces, el 23 y el 28 de
septiembre de 1976, siendo registrados sus Instrumentos de Ratificacion el 27 y el 20 de abril de 1977
respectivamente y publicados en el BOE de 30 de abril de 1977, también recogen (el de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales) derechos de dicha naturaleza, como el derecho a un nivel de vida
adecuado, que comprende el derecho a la alimentacion, al agua y a una vivienda digna (art. 11), el
derecho a la salud (art. 12) y el derecho a la educacion (art. 13).



accion popular, ejercicio que, cuando tiene por objeto el reintegro de los
caudales publicos deficientemente gestionados, que constituye el ambito
propio de la responsabilidad contable, es expresamente reconocido en la
legislacion reguladora del TCu, concretamente en los arts. 47.3 LOTCu y
56 LFTCu, que seran objeto de analisis posteriormente, cuando nos
ocupemos del examen del modelo espariol del sistema de control externo,
dentro del cual también se incluye el enjuiciamiento de tales pretensiones.

Un somero analisis del marco normativo que se deja expresado permite
concluir, en primer lugar, que, con independencia del alcance que quepa
reconocer a la eficacia de los principios informadores de la actuacion de los
poderes publicos en materia de politica econdémica y social, en nuestro
ordenamiento juridico se establece, ante todo, el deber de los ciudadanos de
contribuir al sostenimiento del erario publico de acuerdo con su capacidad
economica, deber cuya regulacidén se contiene esencialmente en nuestro
ordenamiento juridico tributario.

Pero, en correlacion con dicho deber, a continuacién se reconoce a la
ciudadania, ademas de que el sistema tributario a través del cual se produce
dicha contribucidn se inspire en los principios de igualdad y progresividad,
la titularidad de determinados derechos que guardan una relacion mas
estrecha con la actividad economica y financiera del sector publico, como
son la realizacion de una asignacion equitativa de los recursos pablicos o la
inspiracién de la programacion y de la ejecucion del gasto pablico en los
principios de eficiencia y economia.

Innecesario resulta decir que la verificacion del cumplimiento de los
presupuestos de tales derechos, singularmente de los que tienen por objeto
que la programacion y la ejecucion del gasto publico se realicen con
arreglo a los principios de eficiencia y economia, que constituyen el objeto
del deber correlativo que pesa sobre el Gobierno y cuyo cumplimiento
incumbe a la Administracion, cae de lleno dentro de las tareas que deben
ser realizadas por el control externo.

A renglon seguido hay que decir que el reconocimiento de tales derechos
no es meramente simbélico, puesto que, aunque su regulacion juridica no
haya alcanzado el grado de desarrollo al que se ha llegado en la regulacion
del deber de contribuir al sostenimiento del erario publico, sin embargo,
como se ha dicho con anterioridad, si los principios rectores pueden ser,
incluso, alegados ante los Juzgados y Tribunales a través de las leyes
dictadas en desarrollo de los mismos, ninguna duda puede caber de que lo
puedan ser los derechos antes enumerados, cuya vulneracion, cuando se
produzca a través de las leyes o de disposiciones normativas con igual



fuerza, puede dar lugar a la interposiciobn de wun recurso de
inconstitucionalidad.

Cierto es que la legitimacién para la interposicion del recurso de
inconstitucionalidad es, esencialmente, de caracter politico, puesto que
queda circunscrita al Presidente del Gobierno, a los partidos politicos con
representacion parlamentaria, siempre que el recurso se firme por un
nimero de Diputados o de Senadores no inferior a 50, y a los 6rganos
ejecutivos o legislativos de las CCAA.

Pero no se puede olvidar, de una parte, que también goza de legitimidad
para la interposicion de dicho recurso el Defensor del Pueblo (art, 162.1.a)
CE), una de cuyas razones constitucionales de ser es, justamente, la de
defender los derechos comprendidos en el Titulo Primero CE, que es
precisamente en donde se encuentran regulados los derechos que estamos
analizando (art. 54 CE). Y, de otra, que la constitucionalidad de cualquier
disposicion legal promulgada después de la entrada en vigor de la CE, cuya
aplicacion resulte necesaria para resolver la pretension planteada en un
proceso concreto, puede ser planteada por el Juzgado o Tribunal que esté
conociendo del mismo, de oficio o0 a instancia de las partes.

De lo hasta ahora expuesto cabe llegar a la conclusion de que, en atencion
a la consideracion que nuestro ordenamiento otorga a los derechos a la
asignacion del gasto publico y a su programacién y ejecucion conforme a
los criterios de eficiencia y economia (art. 31.2 CE), el derecho de la
ciudadania al control externo no goza de la condicion de derecho
fundamental porque, aungue su vulneracion pueda ser llevada hasta el TC,
ni su regulacion tiene que producirse mediante ley organica ni es posible
utilizar frente a la misma los mecanismos de proteccidn previstos frente a
las vulneraciones de los derechos fundamentales.

Ahora bien, conviene tener presente que, por una parte, la vulneracion de
los mencionados derechos no solamente se puede producir mediante
disposiciones normativas con rango inferior a la ley sino también mediante
los actos de aplicacion de ésta o aquéllas y, por otra, que también existen
otros derechos, con la categoria de fundamentales, con los que se puedan
conectar las vulneraciones de aquéllos.

Por lo que respecta al primer extremo, la vulneracion cometida a través de
disposiciones normativas de rango inferior a la ley o mediante los actos de
aplicacion de unas y otras, en tal caso todos los supuestos son susceptibles
de impugnacion ante los drganos de la Jurisdiccion ordinaria v,
eventualmente, ante el TC, si es que la respuesta que se obtenga de los



mismos no satisface las exigencias de los derechos fundamentales que
pudieran resultar concernidos, entre los que destaca el derecho a la tutela
judicial efectiva, cuya condicion de derecho fundamental es indudable.

Y, por lo que respecta al segundo de los extremos antes enunciados, es
necesario referirse, de una parte, al derecho a participar en los asuntos
publicos y, de otra, a la participacion de los ciudadanos en la
Administracion de Justicia.

Por lo que se refiere al derecho a participar en los asuntos publicos, no cabe
duda que estamos en presencia de un verdadero derecho fundamental
porque el mismo se encuentra ubicado en el Titulo Primero de la CE,
concretamente en la Seccidon Primera de su Capitulo I, que agrupa a los
derechos de dicha clase y goza del sistema de proteccién especial que se ha
esbozado con anterioridad.

Sin embargo, el circulo de los destinatarios de su proteccién es restringido
en la medida en la que con el mencionado derecho se tutelan las dos
vertientes del derecho de sufragio asi como la permanencia en el cargo de
quienes resulten elegidos, con la consiguiente proteccion en el ejercicio de
los derechos que requiere el desenvolvimiento de tales cargos.

En tal tesitura necesario es concluir que solamente desde esta ultima
perspectiva, es decir, desde la de los ciudadanos elegidos para participar en
los asuntos publicos, puede asegurarse que el derecho al control externo
podria gozar de la proteccion propia de los derechos fundamentales, si bien
de la misma no puede beneficiarse la ciudadania en su conjunto, sino
solamente aquellos ciudadanos elegidos para el desempefio de cargos
publicos entre cuyo cometido se encuentre el ejercicio del control externo,
como ocurre con los Diputados y Senadores. Seria, pues, una proteccion
concebida y articulada uti singuli, por razon del cargo que desempefian y
no por su condicion de ciudadanos.

En cuanto a la participacion de los ciudadanos en la Administracion de
Justicia hay que sefialar que, en principio, carece de la condicion de
derecho fundamental porque aparece recogido fuera de la Seccion Primera
del Capitulo Il del Titulo Primero de la CE, concretamente en su art. 125,
que forma parte del Titulo Sexto, destinado a la regulacion del Poder
Judicial y porque, con independencia de su colocacion sistemaética, su
formulacion, concebida como una mera posibilidad, remite al legislador
ordinario la determinacidn de su extension. En compensacion, sus titulares
son los ciudadanos en general, por lo que puede asegurarse que es un
derecho de la ciudadania.
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Y, sin embargo, la garantia del acceso a la jurisdiccion es de naturaleza
constitucional porque, si bien es verdad que el art. 125 CE, a cuyo amparo
pueden considerarse dictados los preceptos reguladores del derecho de
acceso a los Juzgados y Tribunales, no consagra, como se ha dicho
anteriormente, ningun derecho fundamental, sin embargo el acceso a los
organos de la Jurisdiccion si que goza de la garantia propia de los derechos
fundamentales a través del derecho a la tutela judicial efectiva, como se
vera a continuacion.

Los precedentes del derecho a la tutela judicial efectiva son inexistentes en
nuestra tradicion juridica, en la que la voz tutela se identificaba
fundamentalmente con una institucion propia del derecho de familia.

Sin embargo, en el derecho constitucional comparado si que se encuentran
referencias. Asi, por ejemplo, el art. 19.4 de la Ley de Bonn establece que
toda persona cuyos derechos sean vulnerados por el poder publico podra
recurrir a la via judicial. Si no hubiera otra jurisdiccion competente para
conocer del recurso, la via seré la de los tribunales ordinarios. Por su parte,
el art. 24 de la Constitucion de Italia prescribe que todos pueden accionar
en juicio para tutelar sus propios derechos y sus legitimos intereses. La
defensa es un derecho inviolable en cualquier estado o grado del
procedimiento.

Por lo que respecta a nuestra Constitucion, el examen de la génesis de su
art. 24 CE pone de manifiesto que en el Proyecto de la Ponencia se
establecia que “toda persona tiene derecho al acceso efectivo a los
Tribunales para la tutela de sus derechos e intereses legitimos, sin que en
ningun caso pueda producirse indefension”.

Durante la tramitacién parlamentaria del proyecto de la Constitucion, con
ocasion de su examen por el Senado, el Sr. Jiménez Blanco propuso una
enmienda®, cuya presentacién se justificaba para mejorar el estilo del
precepto, de la que resulta el texto definitivo vigente en la actualidad,
recogido en su art. 24, cuyo parrafo primero, como es de sobra conocido,
dispone: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension”.

% Cfr. Diario de Sesiones del Senado nim. 44, pag. 1889: “El Sefior Jiménez Blanco: Es, simplemente,
creemos, una mejor redaccion. En lugar de “Toda persona tiene derecho al acceso para la tutela”, decir:
“Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela de los jueces y tribunales”. Lo demas es
practicamente lo mismo”.
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Las consecuencias de dicha enmienda no fueron meramente una correccion
de estilo del texto propuesto por la Ponencia, ya que, como ponen de
manifiesto Borrajo Iniesta, Diez-Picazo Giménez y Fernandez Farreres™,
“... el estilo hizo cambiar un derecho de *“acceso efectivo a los tribunales
para la tutela” por un derecho a “obtener la tutela efectiva”. Dicho con
otras palabras, de un mero acceso al proceso para poder alcanzar la tutela
de los derechos, con independencia de si se dispensaba o no dicha tutelay,
en su caso, de su contenido, la obtencion de la tutela, y, ademas, efectiva,
se ha configurado como derecho fundamental, que, ademaés, es de los méas
invocados ante el TC.

Recapitulando todo lo expuesto podria decirse que, salvo las posibilidades
que pueda ofrecer el derecho el derecho de peticion, que las analizaremos
posteriormente, o el derecho a participar en asuntos publicos, es el derecho
a la tutela judicial efectiva el que con mayor frecuencia proporcionara
ocasiones para conectar el control externo con los derechos fundamentales,
lo que presupone el planteamiento de una pretension ante los 6rganos de la
Jurisdiccion.

Ahora bien, si para que sea posible el planteamiento de cualquier
pretension ante los Tribunales, resulta indispensable un conocimiento, lo
méas completo y profundo posible, de la materia que constituye su objeto de
regulacion’®; dicho conocimiento se revela especialmente transcendente
cuando del planteamiento de una pretension de responsabilidad contable se
trata porque, ademas de la complejidad de la regulacién®, las fuentes del
conocimiento de los hechos en los que la misma se sustenta se encuentran,
en una buena parte de los casos, en los Informes de Fiscalizacion que se
aprueban por los d6rganos de control externo, cuya regulacion, como se
advertia en la introduccidn, seréd la que pasemos a analizar a continuacion

0 El derecho a la tutela judicial y el recurso de amparo. Una reflexién sobre la jurisprudencia
constitucional. I. Borrajo Iniesta, |. Diez-Picazo Jiménez y G. Fernandez Farreres, Madrid 1995, pag. 95.
1 En la Memoria del TC correspondiente al afio 2002 se hace constar que de los 7456 asuntos
jurisdiccionales de todas las clases registrados en el mismo durante citado afio, en 6212 de ello se pedia
amparo por uno o varios de los derechos a la tutela judicial del art. 24 CE, lo que representa que el citado
derecho se invoco en el 85’27 % de los recursos de amparo y en el 83’31 % de las demandas de toda
clase presentadas en dicho afio. Desglosando los distintos derechos comprendidos en el precepto
constitucional citado, el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE) se invocd en el
77°°17 % de los recursos de amparo y en el 75’40 de los recursos de toda clase; el derecho a la
presuncion de inocencia fue invocado en el 14’19 % de los recursos de amparo; el derecho a un proceso
con todas las garantias en el 6’62 %; el derecho a la prueba en un 3’31 % y el derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas en el 0’89 %. Cfr. Memoria 2002 del TC, pags. 25-27.

12 pignsese que, en definitiva, en la gran mayoria de los casos el éxito de la pretensién planteada depende
del conocimiento que se transmita al tribunal de los fundamentos de la misma, esencialmente de los
facticos, transmision que se produce a través de la practica de los distintos medios de prueba que hayan
sido propuestos y admitidos en cada proceso.

3 En numerosas ocasiones he tenido ocasion de oir, durante los pocos afios que estoy al servicio del
Tribunal de Cuentas, que la responsabilidad contable, a tenor de los casos en los que la misma se declara,
debe de ser buscada con la luz de un candil.
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para ir comprobando simultdneamente su compatibilidad con su
configuracién como un derecho fundamental de la ciudadania.

lIl.-EL MODELO ESPANOL DEL SISTEMA DE CONTROL
EXTERNO.

Como es conocido, nuestro sistema de control externo se suele inscribir en
el denominado modelo francés o continental, caracterizado esencialmente
frente al anglosajon por que, a diferencia de éste, en el que el control se
agota en la realizacion de funciones fiscalizadoras o de auditoria, en el
nuestro también se llevan a cabo funciones que, en alguna medida, se
pueden calificar de sancionadoras puesto que, si bien es verdad que no se
imponen sanciones propiamente dichas, también lo es que los 6rganos
encargados de la fiscalizacion, ademas de poner de manifiesto en sus
Informes las irregularidades observadas con las indicaciones de
responsabilidad que de las mismas deriven (art, 12 LOTCu), deben
formular las recomendaciones conducentes a que se subsanen tales
irregularidades y, sobre todo, porque la Seccion de Enjuiciamiento del TCu
tiene competencia para obligar a los gestores que no justifiquen
debidamente el destino de los fondos publicos que se ponen a su cargo, a
que reintegren a la hacienda publica el importe de los caudales que, por
ignorarse cual sea su destino, pueden considerarse deficientemente
gestionados.

Conviene, sin embargo, profundizar en el anélisis del modelo de control
externo espafol para evitar que puedan establecerse conclusiones de
manera prematura.

Prescindiendo de la opinién que pueda sustentarse sobre si en nuestro
sistema de control externo los 6rganos encargados de llevarlo a cabo son
susceptibles de calificarse como constitucionales o, simplemente, de
6rganos con relevancia constitucional*, en otras ocasiones en que he
realizado alguna aproximacion a esta cuestion del modelo de nuestro
sistema de control externo he sostenido que, en mi opinién al menos, las
notas que lo caracterizan son, entre otras, la complejidad y la
compulsividad, como se deduce del marco normativo que a continuacion se
expone.

4 Sobre la condicién del TCu de érgano constitucional o de 6rgano con relevancia constitucional puede
consultarse M. Sueiras Pascual, Aproximacion al Tribunal de Cuentas: Naturaleza, Funciones y
Organizacion Interna”, en El Tribunal de Cuentas. Fiscalizacién y Enjuiciamiento, Cuadernos de Derecho
Judicial, Madrid, 2004, pags. 24-26.
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A) Nuestra Constitucion proclama en su art. 136.1 que “el Tribunal de
Cuentas es el supremo organo fiscalizador de las cuentas y de la gestion
economica del Estado, asi como del sector publico”, condicion ésta de
supremo 6rgano fiscalizador que igualmente se reitera en el art. 153 d) CE
al atribuirle el control econdémico y presupuestario de la actuacion de los
6rganos de las CC AAY.

La atribucion constitucional de la condicion de supremo al TCu sugiere la
existencia de otros organos de control. Y, en efecto, aunque la CE no les
otorgue un reconocimiento expreso, junto al TCu existen otros 6rganos que
también desarrollan funciones de control externo en el ambito de casi todas
las CCAA en las que se organiza territorialmente el poder en Espafia.

En efecto, al amparo del art. 148.1 CE, que reconoce a las CCAA
competencia para la organizacion de sus instituciones de autogobierno, los
Estatutos de Autonomia fueron creando, con distinta denominacion vy
estructura, 6rganos de control externo, que en la practica se conocen como
OCEx, encontrandose actualmente en funcionamiento, por orden de
creacion, los de Navarra (Camara de Comptos), Catalufia (Sindicatura de
Comptes), Comunidad Valenciana (Sindicatura de Comptes), Galicia
(Consello de Contas), Pais Vasco (Herri Kontuen Euskal Epaitegia —
Tribunal Vasco de Cuentas Publicas), Andalucia (Camara de Cuentas),
Canarias (Audiencia de Cuentas), Castilla-La Mancha (Sindicatura de

1> La condicién de supremo drgano fiscalizador es, a veces, desconocida por el propio legislador, porque,
si bien es verdad que en la legislacion reguladora del TCu se habilitan medios de coercién hasta de
naturaleza penal para conseguir que dicha superioridad sea efectiva respecto de los integrantes del sector
publico que gestionen caudales publicos y respecto de las personas privadas que los tengan en su poder
(cfr.arts 7.1, 2y 3 LOTCu y 30 LFTCu en relacién con el art. 502.2 CP), sin embargo, es dudoso que,
siempre y en todo caso, tales instrumentos de coercién punitivos puedan ser de aplicacion, como lo revela
el hecho de que los art. 95.1 g) de la Ley General Tributaria y 66.1g) del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social limiten el deber de colaboracion de la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria y de la Administracion de la Seguridad Social con el TCu a los casos en los
que el mismo se encuentre fiscalizando dichas entidades, pero no cuando recabe datos de otras distintas
que estén en poder de aquéllas. Por otra parte, la regulacién del sistema financiero, concretamente de la
Central de Informacién de Riesgos del Banco de Espafia, contenida en los arts. 59-69 de la Ley 44/2002,
de 22 de noviembre, de Reforma del Sistema Financiero, no contempla de manera expresa que el TCu sea
destinatario de la informacién que se conserva en la misma respecto de las Administraciones Publicas,
pese a que su art. 61 establece que los datos declarados sobre riesgos de los que sean titulares las
Administraciones Publicas Espafiolas seran publicos, circunstancias las mencionadas que han permitido al
Banco de Espafia en alguna ocasion denegar la informacion recabada por el TCu sobre el endeudamiento
para su funcionamiento ordinario y para gastos electorales de los Partidos Politicos, si bien es necesario
sefialar que el Banco de Esparfia ofrecié una alternativa para proporcionar dicha informacién que no fue
aceptada por el TCu. Algo semejante ocurre con relacién a los datos de crédito y endeudamiento de las
Entidades Locales obrantes en la Central de Informacién de Riesgos de las Entidades Locales dependiente
del Ministerio de Economia y Hacienda, siendo en este caso los preceptos que facilitan la negativa de la
remision de datos los contenidos en el art. 55 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales y el art. 41 del Reglamento de desarrollo de la Ley de Estabilidad Presupuestaria en su aplicacion
a las Entidades Locales, aprobado por RD 1463/2007, de 2 de noviembre, cuyas disposiciones
condicionan el uso de la informacién de la Central de Riesgos a que se acredite por escrito la autorizacion
de la Entidad Local titular de la informacion.
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Cuentas), Madrid (Camara de Cuentas), Islas Baleares (Sindicatura de
Comptes), Castilla y Leon (Consejo de Cuentas) y Principado de Asturias
(Sindicatura de Cuentas)'®.

B) Por su parte, el art. 136.2 CE, después de disponer que las cuentas del
sector publico estatal seran censuradas por el TCu, afiade que éste, “sin
perjuicio de su propia jurisdiccion”, remitird a las Cortes, de las que
depende directamente conforme se expresa en el parrafo segundo del art.
136.1 CE, un informe anual en el que, cuando proceda, se haran constar
“las infracciones o responsabilidades” en que hubieran incurrido las
entidades cuya actuacion hubiera sido objeto de examen por parte del
Tribunal.

C) Pero la CE de 1978 introduce, aungue sea por via indirecta, una novedad
en la regulacion del TCu, que, no solamente desde la perspectiva del MF
sino también desde la del control externo, ofrece trascendental importancia,
puesto que, a partir de su desarrollo normativo, las funciones que hasta
entonces habian venido siendo desempefiadas por los Fiscales del Tribunal
de Cuentas, que era uno de los Cuerpos de Funcionarios que se integraban
en la estructura del TCu y, por tanto, bajo la dependencia de sus 6rganos de
gobierno pasan a ser encomendadas al MF. Asi lo exige el art. 124 CE, que
no tolera que las funciones que atribuye al MF puedan ser llevadas a cabo
por organos distintos de los que integran dicha institucion.

En consecuencia, los Fiscales que forman parte de la Fiscalia del TCu no
dependen, funcionalmente al menos, de la Presidencia del TCu. Justamente
eso es lo que ocurre en las demas Fiscalias que integran el Ministerio
Pablico espafiol, pese a que usualmente se denominan Fiscalia del 6rgano
jurisdiccional ante el que ejercen sus competencias. La excepcion a dicha
regla esta representada, de una parte, por la Fiscalia que actua en el TC,
denominada desde siempre “Fiscalia ante el TC”, tal vez para evitar
percepciones que pudieran alterar la imagen que, en el momento de su
instauracion y con proyeccion sobre el futuro, se pretendia transmitir del
organo encargado de velar por la suprema norma del Estado, y, de otra
parte, por las Fiscalias cuya competencia se determina “ratione materiae”,
como las encargadas de la represion del narcotréfico, de la corrupcion, de
la violencia de genero o de menores, las cuales, ain habiendo sido creadas
antes de la entrada en vigor de la dltima reforma del EOMF, se han

18 |a Ley 10/2001, de 18 de junio de las Cortes de Aragén, cred la Camara de Cuentas de Aragon, que, en
el momento de escribir estas lineas, no se encuentra todavia en funcionamiento, si bien es probable que,
cuando se celebre el Curso durante el que las mismas se expongan, ya hayan tomado posesion de sus
cargos los tres Sindicos que la integran, que seran los encargados de ponerla en funcionamiento.

" El EOMF, aprobado por L 50/1981, de 30 de diciembre, fue modificado por Gltima vez aprobado por la
Ley 24/2007, de 9 de octubre (BOE nim., 243, de 10 de octubre)
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consolidado y generalizado tras su ultima reforma, con la que se ha
introducido una profunda modificacion en la estructura organica del MF.

Sin embargo, cuando se desarrollan los preceptos constitucionales citados,
tanto los que se refieren al TCu como el que regula el MF, se establece que
la FTCu es, al mismo tiempo, un érgano del TCu y un érgano del MF, que,
sin perjuicio de su dependencia funcional del FGE, se rige por lo dispuesto
en la legislacion reguladora del TCu. Asi resulta de los arts. 19 g) y 27
LOTCu y de los arts. 12.j y 18.Uno EOMF, modificado por L 24/2007, de
9 de octubre.

En los OCEx que hasta ahora han sido constituidos no se contempla la
existencia de ningin miembro del MF, ni la de otros funcionarios que
ejerzan sus funciones, si bien durante algin tiempo se penso, y asi se
expreso por el entonces Secretario de Estado de Justicia con ocasion de la
celebracion de un curso como el presente, en completar su organizacion
adscribiendo a los mismos uno de los Fiscales de los 6rganos autonémicos
del MF, concretamente de las que en la actualidad se denominan Fiscalias
Superiores y, con anterioridad, Fiscalias de los Tribunales Superiores de
Justicia, cuyo ambito territorial de competencias coincide con el territorio
de cada CA. Dicha idea, sin embargo, no ha sido llevada, hasta el
momento, a la practica pese a que, con posterioridad a su difusion, se ha
producido una importante modificacion en el EOMF™, lo que hace pensar
que dicha difusién fue prematura.

D) Si bien la CE no reconoce a los ciudadanos derecho alguno para instar
el ejercicio de actuaciones fiscalizadoras del TCu (y en consonancia con
dicho silencio tal posibilidad esta proscrita en la legislacion reguladora del
TCu, que sera analizada en el epigrafe siguiente), no ocurre lo mismo en el
ambito de las funciones de enjuiciamiento, en las que las previsiones de
participacion de los ciudadanos en la Administracién de Justicia contenidas
en su art. 125, son desarrolladas en la LOTCu, conforme a cuyo art. 47
podran promover en determinados casos el ejercicio de tales funciones de
enjuiciamiento, cuestion ésta que igualmente sera objeto de analisis con
posterioridad.

La exposicion del marco constitucional del modelo espafiol de control
externo permite asegurar que, como se decia al principio, el mismo se
caracteriza tanto por su complejidad como por su compulsividad, siendo
ahora necesario afiadir, por una parte, su independencia y autonomia y, por
otra, la limitada intervencion que reconoce al ciudadano en el ejercicio de
sus funciones y la publicidad de sus actuaciones.

18 a llevada a cabo por la L 24/2007, de 9 de octubre.
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A) La complejidad del modelo espafiol de control externo.

La complejidad se predica del modelo espafiol de control externo por las
razones siguientes:

1) El TCu desarrolla dos grandes funciones, denominadas de fiscalizacion y
de enjuiciamiento, cuyo objeto lo constituyen, respectivamente, la
verificacion de la actividad economico-financiera de las entidades que se
engloban dentro del sector publico y la exigencia de las responsabilidades
contables que sean apreciables en el ejercicio de dicha actuacion o en el de
la propia actividad enjuiciadora del TCu, puesto que tal competencia
jurisdiccional se puede ejercitar también sobre hechos de los que el
Tribunal puede conocer al margen de su actuacion fiscalizadora.

Las notas esenciales que, por razén de las funciones que ejerce,
caracterizan al érgano en el que se encarna nuestro modelo de control de la
actividad econdmica del sector publico se encuentran sintetizadas en la
STC 18/1991" cuando acufié lo que puede considerarse un aforismo
juridico-contable al decir que el TCu es supremo, pero no unico, cuando
fiscaliza y Unico, pero no supremo, cuando enjuicia la responsabilidad
contable. Y es que, en efecto, como ya se ha dicho, muchos de los Estatutos
de Autonomia dotaron a su respectiva CA de organos de control a los que
atribuyeron competencias fiscalizadoras, si bien es verdad que,
inicialmente, algunos de ellos® pretendieron dotarlos de competencias
jurisdiccionales, pretensién que, definitivamente, no prosperé porque,
interpuestos por la Abogacia del Estado los correspondientes recursos de
inconstitucionalidad, el TC declar6 en las SS 187/1988 y 18/1991 la
inconstitucionalidad de los preceptos de las leyes reguladoras de los OCEXx
de Catalufia® y de Galicia?® que les atribuian tales competencias
jurisdiccionales®.

2) La concurrencia del TCu y de los OCEx en el ejercicio de funciones
fiscalizadoras no ha producido, hasta ahora, tal vez por falta de tiempo, las
consecuencias que cabia esperar de la multiplicacion de organismos
fiscalizadores, que no son otras que las de una progresion, amplia y
efectiva, en la extension real de la fiscalizacion, de tal suerte que fuera

YRJ2

20 |_os EE AA de Catalufia, Galicia y Pais Vasco

21 ey 6/1984, de 5 de marzo, del Parlamento de Catalufia, de la Sindicatura de Cuentas.

22 ey del Parlamento de Galicia 6/1985, de 24 de junio, del Consejo de Cuentas.

23 Un estudio sobre la inaplicabilidad de dicha doctrina al Tribunal Vasco de Cuentas Publicas y a la
Camara de Comptos de Navarra ha sido publicado por J. M. Gorordo en Auditoria Pdblica, Revista de los
Organos Autondmicos de Control Externo, Septiembre 2008, n°® 45, pags. 15-28.

17



posible pensar en que toda la actividad econdémica y financiera de todo el
sector pablico espafiol pudiera ser objeto de fiscalizaciones especificas en
un plazo razonable. Y no solamente desde la perspectiva de la legalidad,
sino también desde las de la economia y la eficiencia, tal y como prescribe
el art. 9.1 LFTCu. A este respecto resulta necesario recodar que, hasta
ahora, no tengo constancia de que, fuera de la actividad fiscalizadora que
pueda realizarse con ocasion de emitir la Declaracion sobre la Cuenta
General, hayan conocido la visita del supremo organo fiscalizador del
Estado, pese a ser supremo, ni la de los OCEX, que también aspiran a ser
supremos en su ambito territorial, importantes 6rganos constitucionales ni
tampoco importantes municipios espafioles para ser objeto, en uno y otro
caso, de fiscalizaciones especificas. Tal vez la razén de ello radique en que
la actividad del TCu y la de los OCEXx tiene que coordinarse (tal es la
expresion que emplea el art. 29.1 LFTCu), para lo cual se ha constituido en
el seno de aquél una Comision de Coordinacion, que, con tantas
dificultades como éxitos, avanza lentamente en el desarrollo de dicho
cometido, lo que ha permitido realizar algunas fiscalizaciones horizontales
0 establecer plataformas informaticas que hacen posible, con unidad de
acto, una doble rendicion de cuentas de los municipios tanto al OCEX
correspondiente como al TCu.

Y es que, aungue personalmente me resisto a aceptar que en Esparia haya
tantos modelos de control externo como OCEXx existen, entiendo que no es
arbitrario ni gratuito dudar de la existencia de un unico modelo espafiol del
control externo si se atiende a las siguientes consideraciones:

a) No hay solamente un oOrgano de control externo sino, hasta ahora,
catorce, entre los que, pese a la condicion de supremo que se le atribuye
constitucionalmente al TCu, no puede afirmarse que, en la practica, exista
una relacién jerarquica, de suerte que los demas puedan considerarse
subordinados a éste.

b) Tampoco tienen la misma competencia el TCu y los OCEX, ya que,
como se ha dicho con anterioridad, estos ultimos carecen de competencias
jurisdiccionales.

c) Aun cuando todos los OCEx coinciden en que solamente pueden
ejercitar competencias fiscalizadoras, sin embargo difieren entre si en su
estructura organica, ya que de los catorces existentes en la actualidad, dos
son unipersonales y el resto son colegiados, no siendo tampoco uniforme la
composicion de los colegiados.
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3) Sin embargo, el ejercicio de las funciones jurisdiccionales no las
comparte el TCu con los OCEX, si bien tampoco son ejercidas por aquél
con caracter exclusivo y excluyente porgue sus sentencias son, en algunos
casos, susceptibles de recurso de casacidn ante el TS, procedimiento este
que ha sido el utilizado también para compatibilizar el principio de unidad
jurisdiccional que se proclama en la CE (art. 117.5) con algunas
especialidades jurisdiccionales subsistentes, como puede ser la Jurisdiccion
Militar.

B) La compulsividad del modelo espafiol de control externo.

De ahi la otra nota que caracteriza nuestro modelo de, la compulsividad,
puesto que, como ya ha apuntado y se explayard a continuacion, en el
modelo espafiol de control externo se ejercitan funciones jurisdiccionales,
si bien resulta necesario sefialar que la compulsividad también se
exterioriza en el ejercicio de la funcién fiscalizadora, puesto que durante la
misma se deben poner de manifiesto las deficiencias encontradas y realizar
las recomendaciones pertinentes para su subsanaci6n®, todo ello sin
perjuicio de la responsabilidad contable que sea procedente exigir en el
marco de actuacion del propio TCu y de las responsabilidades de otra clase
cuya exigencia sea procedente promover®.

Dejando al margen la funcién fiscalizadora del TCu, por lo que se refiere a
la funcion de enjuiciamiento, puede afirmarse que, cualesquiera sean las
reservas que puedan sustentarse al respecto®, la naturaleza de dicha
actividad es estrictamente jurisdiccional por las siguientes razones:

a) La misma se ejerce a través de dos organos, de los cuales uno de ellos es
el TS, que desarrolla su actividad en relacion con la responsabilidad
contable a través del recurso de casacion, por lo que su caracterizacion
como actividad jurisdiccional no debe ofrecer dudas. El otro dérgano a
través del cual se desarrolla esta actividad es el TCu, en cuyos miembros
concurren las notas caracteristicas de quienes, integrados en el Poder
Judicial, llevan a cabo la actividad jurisdiccional, como son la
independencia y la imparcialidad. La independencia se predica del TCu por
estar el mismo sometido en su actuacion unicamente al imperio de la ley
(art. 5 LOTCu) y porque sus componentes gozan de inamovilidad, durante
el tiempo que desempefian sus funciones (art. 30.2 LOTCu). La
imparcialidad del TCu se sustenta en que sus miembros estan sujetos al

24 Cfr. Arts 12.2 y 14 LOTCu.

» Arts. 12.2y 38 y ss LOTCu.

%8 Una exposicion de la polémica sobre la naturaleza de la funcion jurisdiccional del Tribunal de Cuentas
puede verse en “La Jurisdiccion del Tribunal de Cuentas”, de C. Cubillo Rodriguez. Granada 1999, pags.
52 a 60.
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mismo régimen de incompatibilidades y prohibiciones establecidas para los
Jueces y Magistrados en la LOPJ (art. 33.1 LOTCu).

b) La referida funcién se actla a través de un proceso (art. 25 LOTCu) en
el que las partes mantienen en pie de igualdad sus pretensiones, que son
resueltas por el érgano encargado de hacerlo mediante la aplicacion de
normas juridicas positivas.

c) En la resolucion que pone fin al proceso se puede imponer la realizacion
de una prestacion consistente en el pago de una cantidad de dinero, cuyo
cumplimiento, en el caso de que no sea realizado voluntariamente, puede
obtenerse a través de los medios previstos en nuestro ordenamiento juridico
para tales casos (arts. 46-49 LOTCuy 41-74 LFTCu).

En definitiva, la exigencia de responsabilidad contable entrafia el ejercicio
de uno de los poderes en los que encarna la soberania estatal, el ejercicio de
la potestad jurisdiccional. Asi lo proclama el art. 15.1 LOTCu cuando
establece que “el enjuiciamiento contable, como jurisdiccion propia del
Tribunal de Cuentas...”, razon por la cual puede atribuirse con propiedad a
nuestro modelo de control externo la caracteristica de la compulsividad.

C) La limitada intervencion del ciudadano en el control externo.

El ejercicio de esa potestad jurisdiccional que culmina en la declaracion de
existencia o inexistencia de responsabilidad contables es de naturaleza
rogada: el TCu no la puede ejercitar de oficio, sino que tiene que actuar a
instancia de parte, lo que nos lleva de la mano a estudiar cual sea la
regulacion del sistema que permite poner en funcionamiento la actuacion
jurisdiccional del TCu, que se encuentra contenida en los arts. 47.3 LOTCu
y 56 LFTCu.

Conforme al primero de los preceptos citados, la accidon para la exigencia
de responsabilidad contable es pablica y no esta sometida a la prestacion de
fianza, como ocurre, por ejemplo, en el ambito de la responsabilidad penal,
en el que, conforme a lo dispuesto en el art. 280 LECrim, el particular que
ejerza la accion penal mediante la presentacion de una querella debera
prestar, en la clase y en la cuantia que el Juez establezca, una fianza para
responder de las resultas del juicio.

Y, conforme al segundo de tales preceptos, el ejercicio de la accion para la
exigencia de responsabilidad contable solamente requiere, cuando no exista
un proceso en tramitacion, la presentacion de un escrito individualizando
los supuestos de responsabilidad y los preceptos legales que se consideren
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infringidos (art. 56.2 LFTCu) y, cuando exista un proceso en tramitacion, la
personacion en forma dentro del plazo establecido por la ley (art. 56.1
LFTCu), siendo de destacar que no es preceptiva la intervencion de
Procurador, aunque si la de Abogado (art. 57.1 y 2 LFTCu), estando
legitimados para comparecer por si mismos, sin necesidad de Procurador,
los funcionarios y todos los que gocen de legitimacion para intervenir ante
el TCu?, pudiendo incluso prescindir de la asistencia de Abogado quienes
se encuentren en posesion del titulo de Licenciado en Derecho, aunque no
ejerzan la profesion de Abogado o de Procurador (art. 57.3 LFTCu).

Tal flexibilidad en la regulacion de la legitimacion permite asegurar que
todos los ciudadanos tienen garantizado el derecho de acceso ante el TCu
para exigir responsabilidad contable o para defenderse de las pretensiones
que sean planteadas contra los mismos.

No ocurre igual en el &mbito del ejercicio de la actividad fiscalizadora, en
el que no esté prevista la intervencion ciudadana, ni en la iniciacién ni en la
tramitacién de los procedimientos fiscalizadores.

En efecto, conforme a lo dispuesto en el art. 32.2 LFTCu “no se dara curso
por el Tribunal de Cuentas a ninguna peticion de fiscalizacion que no
provenga de las instancias a que se refiera el art. 45 de la ley Organica
2/1982”, en cuyo precepto solamente se reconoce legitimacion para
proponer la realizacion de actuaciones fiscalizadoras a las Cortes Generales
y a las Asambleas Legislativas de las CCAA.

Y, por si ello no fuera suficiente, en la tramitacion de las actuaciones
fiscalizadoras tampoco la ciudadania puede tener intervencion, ya que,
aunque el art. 32.1 LFTCu establece como norma supletoria en la
tramitacion de los procedimientos fiscalizadores la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, en cuyo art. 31 se determina quienes gozan de la
condicion de interesados con amplitud suficiente para incluir dentro de
dicho concepto a quienes defiendan, a titulo individual o colectivo, los
intereses generales, sin embargo de dicha remision en bloque a la
LRJAPAC que se ordena en el art. 32.1 LFTCu se exceptuan los preceptos
que determinan la legitimacion para ser parte o para recurrir en via
administrativa o jurisdiccional.

" Gozan de legitimacion activa para intervenir ante el TCu en los procesos que tienen por objeto la
exigencia de responsabilidad contable, conforme a lo dispuesto en el art. 55.1 LFTCu, la Administracion
0 Entidad publica perjudicada y el MF, correspondiendo la legitimacion pasiva, conforme a lo dispuesto
en el art. 55.2 LFTCu, a los presuntos responsables y sus causahabientes asi como a cuantas personas se
consideren perjudicadas por el proceso.
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El régimen expuesto de la intervencién de la ciudadania en el ejercicio de
la actividad fiscalizadora del TCu es incompatible con la consideracion del
control externo como un derecho fundamental de los ciudadanos,
incompatibilidad que encuentra su explicacion en la época en la que se
redactd la legislacion reguladora del TCu y que, mientras se produce
alguna reforma de la misma, es susceptible de algiin remedio subsidiario.

Por lo que respecta a la explicacion, la misma reside, en mi opinién, en que
en la época en la que se redacto la legislacion reguladora del TCu, el
legislador, todavia bajo la influencia del espiritu que propicié la transicion
democratica, ingenuamente se confidé en la efectividad del control
parlamentario sobre el ejecutivo y, guiado por el deseo de contribuir en la
mayor medida a tal efectividad, se limité a dotar al legislativo de un 6rgano
de control de la actividad econdmica y financiera del sector puablico para
que le auxiliara en el ejercicio del control politico, siendo incapaz entonces
de prever las consecuencias que, sobre el principio de division de poderes
que inspira la organizacion del régimen politico instaurado por la CE,
podria tener el predominio de los partidos politicos o, mejor dicho, de sus
drganos de direccion, en el funcionamiento del sistema.

De esta forma, la Unica posibilidad que la ciudadania tiene para instar el
ejercicio de actuaciones fiscalizadoras es, o bien de manera mediata, a
travées de sus representantes legitimos en los érganos a los que se reconoce
capacidad de iniciativa de las actuaciones fiscalizadoras, o bien mediante el
ejercicio del derecho de peticion, remitiéndonos, respecto de la primera de
dichas posibilidades a lo expuesto con anterioridad y, respecto de la
segunda, a lo que se dira a continuacion.

El derecho de peticién, que se consagra en el art. 29 CE, no se agota en su
mero ejercicio porque, con independencia de que el art. 77 CE dispone que,
cuando sean las Camaras legislativas sus destinatarias, pueden remitir la
peticion al Gobierno, estando entonces éste obligado a explicarse sobre su
contenido cuando las Camaras lo exijan, el TC establecié en su Sentencia
242/1993, de 14 de julio®, que este derecho “incluye la exigencia de que el
escrito al cual se incorpore la peticion sea admitido, se le de el curso debido
0 se reexpida al érgano competente si no lo fuera el receptor y se tome en
consideracion. Desde la perspectiva del destinatario, se configuran dos

%8 Antes, por tanto, de que se promulgase la regulacién post-constitucional del derecho de peticién, que
tuvo lugar mediante la LO 4/2001, de 12 de noviembre, en la que ya se profundiza en su desarrollo y se le
dota de mayor contenido, imponiendo al destinatario la obligacién de provocar la subsanacién de los
defectos que, siendo subsanables, impidan la admisién de la peticién; de resolver sobre la admisién y, una
vez admitida, “cuando la peticion se estime fundada, la autoridad u érgano competente para conocer de
ella, vendra obligado a atenderla y a adoptar las medidas que estime oportunas incluyendo, en su caso, el
impulso de los procedimientos necesarios para adoptar una disposicion de caracter general” (art. 11.2).
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obligaciones, una al principio, exteriorizar el hecho de la recepcion, y otra
al final, comunicar al interesado la resolucion que se adopte (arts. 6.2 y
11.3 de la Ley reguladora), sin que ello "incluya el derecho a obtener
respuesta favorable a lo solicitado” (STC 161/1988 y en el mismo sentido
ATC 749/1985).

Curioso resulta, ademaés, destacar ahora que quien pidié el amparo que se
otorgo en esta Sentencia fuera un estudiante canario que el 24 octubre 1989
“... Invocando el derecho de peticion previsto en el art. 29 CE, dirigio un
escrito a la Comision de Peticiones del Parlamento de Canarias, en
solicitud del érgano parlamentario que instase al Gobierno a realizar cuanto
antes la convocatoria anual de ayudas para estudiantes canarios que por
motivo de estudios tienen que trasladarse a Universidades peninsulares o
reformase tales ayudas, teniendo en cuenta también a los canarios que
residen fuera de las islas y que necesitan esa ayuda oficial”. La inexistente
respuesta a dicha peticion, de la que ni tan siquiera se acuso recibo, fue la
“ratio decidendi” del otorgamiento del amparo.

Ciertamente que el ejercicio del derecho de peticién no constituye el mejor
de los instrumentos para facilitar el acceso de la ciudadania al ejercicio del
derecho al control de la actividad economica y financiera del sector
publico, si bien no se puede desconocer que el mismo, sin necesidad de
explorar los caminos propuestos en algun sector doctrinal para determinar
las consecuencias que en los derechos fundamentales de la ciudadania debe
producir la profundizacion de la democracia formal instalada en los
modernos estados de derecho, pueda tener alguna eficacia.

En efecto, aunque, como se ha visto, la peticion, cuando su destinatario
sean las Cortes Generales, puede remitirse al Gobierno que estara obligado
a dar las explicaciones que las Cortes le exijan, no parece ldgico hacer uso
de dicha posibilidad cuando su destinatario sea el TCu, ya que, como
venimos diciendo, si uno de los objetivos del legislador fue anclar dicho
organo en el Poder Legislativo para exteriorizar su independencia del
Ejecutivo, lo consiguid plenamente y, por tanto, pocas explicaciones
podria dar el Ejecutivo y pocas medidas podria adoptar para satisfacer al
peticionario, si es que llegara a estimar la peticion formulada.

En consecuencia, lo 16gico serd entender que, en tales casos, la respuesta la
tendran que dar las propias Cortes o, en su caso, el propio TCu, lo que
permitira que, aun sin reconocer a los ciudadanos la facultad de iniciativa
de las actuaciones fiscalizadoras, los Consejeros del Tribunal de Cuentas,
tengan a su disposicion una fuente de conocimiento de la realidad del
sector publico cuyo control les corresponde efectuar. Bastaria, pues, con
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que la inadmision de las propuestas de fiscalizacion formuladas por los
ciudadanos mediante el ejercicio del derecho de peticion (inadmision que
tiene que acordarse por exigencias legales), se produjera después de que el
dialogo social inherente a las mismas hubiese tenido lugar y el TCu hubiese
aprendido a su través cual es la opinién ciudadana sobre las partes del
sector publico que estdn mas necesitadas de fiscalizacion, para que se
pudiera reconocer, de hecho, que no de derecho, alguna virtualidad a la
iniciativa de la ciudadania en el ejercicio de la actividad fiscalizadora.

D) La independencia y la autonomia del modelo espafiol de control
externo.

Otra nota que caracteriza nuestro modelo de control externo es la
autonomia e independencia de la que goza el TCu en el ejercicio de sus
funciones, tanto en las de fiscalizacion como en las de enjuiciamiento.

Ningun obstaculo representa para ello la dependencia del TCu de las Cortes
Generales, dependencia que se proclama tanto en el primer inciso del
segundo péarrafo del art. 136.1 CE como en el ultimo inciso del art. 1.2
LOTCu, proclamacion que resulta obvia porque, inspirandose
organicamente nuestro modelo constitucional de organizacion de los
poderes del Estado en el principio de division de poderes y atribuyéndose
al legislativo, entre otras, la funcion de controlar al Gobierno (art. 66.2
CE), parece logico que el constituyente anclara en el legislativo el 6rgano
de control externo de la actividad economica y financiera del sector
publico, adscribiéndose asi a la tendencia dominante de independizarlo del
ejecutivo.

Pero, conviene insistir en ello, se trata de una dependencia organica, que no
funcional ni jerarquica, y lo que interesa poner de relieve es que dicha
dependencia organica contribuye a fortalecer la imagen de independencia
del 6rgano de control, ya que el mismo queda ubicado en el ambito del
poder en el que con mayor intensidad se proyecta la legitimacion
democratica de origen, caracteristica esta que resulta muy valiosa para que
sus actuaciones puedan servir de soporte al ejercicio de los derechos
fundamentales de la ciudadania.

Con todo, el constituyente y el legislador espafioles fueron mas alla de la
proclamacion de la dependencia organica del control externo de las Cortes
Generales. En efecto, el art. 136.1 CE, en el segundo inciso de su segundo
parrafo, establece que el TCu “... ejercera sus funciones por delegacion de
ellas (de las Cortes Generales) en el examen y comprobacion de la Cuenta
General del Estado”, cuya declaracion, sin duda alguna, es el informe de
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mayor relevancia que el TCu aprueba en el ejercicio de sus funciones
fiscalizadoras. Dicho precepto es reproducido, casi de manera literal, por el
art. 10 LOTCu.

Si a ello se une que el procedimiento seguido para la designacion de sus
miembros no se ha revelado, como en otros 6rganos constitucionales o con
relevancia constitucional, como el mas idoneo para garantizar el
funcionamiento mas adecuado de la institucion asi como que el TCu debe
remitir todos sus informes de fiscalizacion a las Cortes Generales y, en su
caso, a las Asambleas Legislativas de las CCAA (art. 12.1 LOTCu),
organos todos ellos a los que igualmente se reconoce iniciativa para el
ejercicio de funciones fiscalizadoras (art. 45 LOTCu), la conclusiéon que
podria extraerse es que el TCu, dependiendo organicamente de las Cortes
Generales, desarrolla sus funciones exclusivamente al servicio de las
mismas, contribuyendo asi a que por éstas se puedan llevar a cabo las
funciones constitucionales que les estan atribuidas, entre las que destaca la
de control del Gobierno.

Y, probablemente, nada hay que objetar a dicha concepcion del control
externo en otros momentos historicos, singularmente cuando se trataba de
desvincularlo del ejecutivo. En la actualidad, sin embargo, despues de
treinta afios de funcionamiento del TCu en un Estado, como Espafia,
caracterizado constitucionalmente por ser un estado social y democratico
de derecho cuya forma politica es la de la Monarquia parlamentaria (art.
1.1y 3 CE) y cuyo ordenamiento juridico contempla la posibilidad de que
alguno de los elementos que componen el control externo se conciban
como un derecho de la ciudadania que goza de la proteccién propia de los
derechos fundamentales, se debe, en mi opinion, de continuar
profundizando en su independencia funcional para, sin dejar de colaborar
con el legislativo, ponerse también al servicio de la ciudadania, que, al finy
al cabo, es en donde reside la soberania nacional (art. 1.2 CE) y de la que el
Parlamento constituye su mas genuina representacion (arts. 1.2 y 66.1 CE).

En esa linea ahora hay que traer a colacion y ampliar las razones
anteriormente expresadas con ocasion de  describir la naturaleza
jurisdiccional de las funciones de enjuiciamiento del TCu.

1) En efecto, no se puede olvidar que, en el modelo espafiol actualmente
vigente, el organo de control no solamente tiene competencias
fiscalizadoras, sino también jurisdiccionales y, con independencia de que
con la regulacion del TCu en la mano no puede efectuarse distincién alguna
entre los canones a los que debe ajustar su actuacion cuando ejerza unas u
otras, no puede ignorarse que en el ejercicio de sus funciones
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jurisdiccionales el TCu tiene que ajustarse a los canones propios de érganos
jurisdiccionales que se integran en el Poder Judicial, que pueden
condesarse en la exclusiva vinculacioén a la ley, debiendo actuar, y parecer
que actua, con independencia y con imparcialidad.

2) Por lo que respecta al ambito de las competencias de fiscalizacion,
aungue el TCu dependa organicamente de las Cortes Generales y aunque en
el examen y aprobacion de la Cuenta General ejerza sus funciones
fiscalizadoras por delegacion de aquellas, sin embargo también dispone la
LOTCu que el Tribunal:

A) “... ejercera sus funciones con plena independencia y sometimiento
al ordenamiento juridico” (art. 5 LOTCu).

B) “... tiene competencia exclusiva para todo lo concerniente al
gobierno y régimen interior del mismo y al personal a su servicio”
(art. 3 LOTCu).

C) “... elaborard su propio presupuesto, que se integrard en los
Generales del Estado, en una seccién independiente y sera aprobado
por las Cortes Generales” (art. 6 LOTCu),

D) Sus miembros seran “... independientes e inamovibles (art. 30.2
LOTCu).

Por su parte la LFTCu dispone que:

A) “los Consejeros del Tribunal de Cuentas ejerceran sus funciones de
acuerdo con los principios de imparcialidad y dignidad...” (art.
24.1).

B) No podran cesar en sus cargos mas que “... por agotamiento de su
mandato, renuncia aceptada por las Cortes Generales, incapacidad o
incompatibilidad. También podran cesar por haber incurrido en
responsabilidad disciplinaria, que se producird por incumplimiento
grave de los deberes del cargo o por haber sido declarados, en virtud
de Sentencia firme, responsables civilmente por dolo o condenados
por delito doloso”... (art. 25.1).

He preferido dejar hablar a la Ley para poder ahora matizar cual puede ser
el alcance de la delegacion de las Cortes Generales en virtud de la cual el
TCu aprueba el informe de la Cuenta General.

En mi opinion, visto que el TCu en sus actuaciones fiscalizadoras también
estd Unicamente sometido al imperio de la ley y las mismas también tienen
que producirse con independencia e imparcialidad, es decir, exactamente
igual que en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales, es patente que no
puede recibir instrucciones de las Cortes Generales sobre si debe o0 no
aprobar la Cuenta General o sobre como o cuando o en qué condiciones
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debe producirse su aprobacion. Y mucho menos cuando se trate de la
realizacion de fiscalizaciones especificas, porque entonces la legislacion
reguladora del Tribunal de Cuentas ni siquiera prevé que actle por
delegacidn de las Cortes.

Si se piensa que la Cuenta General se forma por la IGAE (art. 33. 1
LFTCu), que es la que la remite al TCu, y este lo que debe hacer es
examinarla, contrastarla con las cuentas parciales que deben rendirse al
Tribunal y que le sirven de fundamento y emitir la declaracion que le
merezca (art. 33.2 LFTCu), claramente se concluye que cuando la ley dice
que el TCu actta por delegacion de las Cortes en la emision de dicha
declaracion, lo que significa es que, formada por la IGAE la Cuenta
General, las Cortes Generales, antes de su aprobacion, pueden recabar del
TCu su opinion sobre la misma, opinion que tiene que emitirse con
independencia e imparcialidad porque el Tribunal, al hacerlo, como cuando
ejerce cualquier otra competencia, estd sometido Unica y exclusivamente al
imperio de la ley.

3) Si el TCu, como se ha visto, goza de plena autonomia en el ejercicio de
las competencias que le vienen atribuidas, dicha condicion se evidencia
también en que le incumbe la responsabilidad de elaborar su propio
programa de trabajo, como, por lo demas, le reconoce el art. 3.a) LFTCu,
cuyo tenor literal es el siguiente: “Aprobar el programa de fiscalizaciones
de cada afio y elevarlo a la Comisién Mixta Congreso-Senado para las
relaciones con el Tribunal de Cuentas, sin perjuicio de las fiscalizaciones
que éste deba realizar a iniciativa de las Cortes Generales y, en su ambito,
de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas, segun el
articulo 45 de la Ley Orgéanica 2/1982”.

En consecuencia, aunque el TCu dependa organicamente de las Cortes
Generales y elabore su opinidn sobre la Cuenta General que forme la IGAE
por delegacion de ellas, éstas no pueden condicionar la actuacién de aquél
interfiriendo en la aprobacion de su programa de trabajo, puesto que, como
se ha dicho y como se demostrara a continuacion, esta es una competencia
que el Tribunal también debe ejercitar de manera soberana e independiente
a través de uno de sus organos: el Pleno del Tribunal.

Ahora bien, en el precepto que estamos analizando se reconoce a las Cortes
Generales y a las Asambleas Legislativas de las CCAA competencia sobre
el programa de fiscalizaciones del Tribunal, lo que determina la necesidad
de plantearse cual sea el alcance de dichas competencias, puesto que es
obvio que, a través de esta via, se puede cercenar, si no la independencia de
los 6rganos de control, si, al menos, interferir en su operatividad.
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Para dar respuesta a dicha cuestion, que no es otra que la de resolver cual
sea el grado de eficacia vinculante que tengan sobre el TCu las propuestas
para la realizacion de fiscalizaciones que reciba de las Cortes Generales o,
en su caso, de las Asambleas Legislativas de las CCAA, hay que realizar el
analisis de dicho precepto poniéndolo en relacién con los arts. 45 LOTCu y
32. 2 LFTCu.

El art. 3.a) LFTCu, al atribuir al Pleno del TCu la competencia para la
aprobacion de su programa de fiscalizaciones deja a salvo las que deba
realizar a instancia de las Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas
de las CCAA, odrganos a los que, sin embargo, el art. 45 LOTCu
unicamente les reconoce la facultad de iniciativa, cuyo ejercicio no tiene
por qué vincular al Tribunal porque en el propio precepto también se
reconoce dicha facultad de iniciativa al mismo Tribunal, sin especificar
cual sea el érgano que la tenga que ejercitar, mientras que se expresa con
toda claridad que corresponde al Pleno ex art. 3.a) LOTCu la aprobacion de
dichas iniciativas, lo que implica que también podra no aprobarlas.

En consecuencia, lo que se quiere decir en la LOTCu es que, si bien la
iniciativa para proponer fiscalizaciones corresponde a cualquiera de los
organos que integran el Tribunal, a las Cortes Generales y a las Asambleas
legislativas de las CCAA, la aprobacion de su realizacion corresponde
exclusivamente al Pleno del TCu, que, como todas sus competencias, la
tiene que ejercitar unicamente sometido al imperio de la ley, con
independencia e imparcialidad.

La certeza de tal conclusion resulta ratificada por el art. 32.2 LFTCu,
conforme al cual, como ya se ha dicho antes, “no se dara curso por el
Tribunal de Cuentas a ninguna peticion de fiscalizacién que no provenga de
las instancias a que se refiere el articulo 45 de la Ley Organica 2/1982”.

Por tanto, formulada al Tribunal una propuesta para la realizacion de una
fiscalizacion, se inadmitira de plano (eso es lo que quiere decir la expresion
del legislador “no se dara curso”) si no proviene de cualquiera de los
drganos que integran el Tribunal o de las Cortes Generales y, en su caso, de
las Asambleas Legislativas de las CCAA. Y si la misma proviene de
aquéllos o de estas, se admitira a trdmite y, concluido el procedimiento de
elaboracion del programa de fiscalizaciones, se someterd a la aprobacion
del Pleno del TCu, que, con libertad de criterio, la podré incluir o no en
dicho programa.
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¢Quid del “derecho practicado” sobre esta materia? Se ajusta solamente

de manera parcial a las conclusiones propuestas. En efecto, si bien es cierto
que las propuestas de fiscalizaciones realizadas por quienes carezcan de la
facultad de iniciativa, sean personas fisicas o juridicas, publicas o privadas,
son inadmitidas sistematicamente, con las propuestas por quienes gozan de
la facultad de iniciativa se observa un tratamiento diferente, puesto que
mientras las propuestas por los organos del Tribunal son sometidas
criticamente a la aprobacion del Pleno, no ocurre lo mismo con las que
tienen su origen en las Cortes Generales o en las Asambleas Legislativas de
las CCAA.

En efecto, mientras que las primeras, después de admitidas, son sometidas
a un filtro riguroso de la Seccion de Fiscalizacion, que es quien propone
definitivamente al Pleno las que deben incluirse en el programa de
fiscalizaciones, las segundas, esto es, las propuestas por las Cortes
Generales o por las Asambleas Legislativas de las CCAA, superan dicho
filtro con suma facilidad si es que no son directamente sometidas a la
aprobacion del Pleno, que las viene incluyendo en su Programa anual,
dentro de una rubrica titulada “Fiscalizaciones a efectuar por iniciativa de
las Cortes Generales” o, en su caso, de las Asambleas Legislativas de las
CCAA.

En mi opinidn, dicha situacién no es la consecuencia de una decision
reflexivamente adoptada por el TCu sobre el ejercicio de sus competencias,
sino consecuencia de un defectuoso entendimiento de la dependencia
organica legalmente establecida, que puede haber llevado al Tribunal a
aceptar acriticamente la realizacion de todas las fiscalizaciones propuestas
por las Cortes Generales y, en algun caso, por alguna Asamblea Legislativa
de CCAA.

En definitiva, puede asegurarse, en mi opinion, que, con la actual
regulacion del TCu, éste no se encuentra obligado a aprobar la realizacion
de todas las fiscalizaciones que le sean propuestas por las Cortes Generales
0 por las Asambleas Legislativas de las CCAA.

4) Y, por si las razones hasta ahora expuestas no fueran por si mismas
suficientemente expresivas de la independencia de la que goza el TCu, no
se puede olvidar que el Tribunal goza de autonomia presupuestaria y
funcional, puesto que, por una parte, el art. 3 h) LOTCu atribuye al Pleno
del mismo competencia para la aprobacion del Anteproyecto de su
presupuesto para su integracion en los Presupuestos Generales del Estado

29 Sobre el alcance del derecho practicado puede consultarse A. Nieto, La razén juridica, Madrid 2007,
pags. 81-103.
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asi como para la aprobacidn de las relaciones de puesto de trabajo y ofertas
de empleo publico

D) La publicidad de las actuaciones del TCu.

Nada dispone la legislacién reguladora del TCu respecto de la publicidad
de las actuaciones del TCu en el ejercicio de su funcion jurisdiccional,
pero, en atencidn a su propia naturaleza, son de aplicacion los principios
generales del proceso, entre los que se encuentra el de publicidad, que
solamente tiene restricciones en el ambito de la Jurisdiccion Penal.

Por su parte, el art. 12.1 LOTCu dispone que “el resultado de la
fiscalizacion se expondrd por medio de informes o memorias ordinarias y
extraordinarias y de mociones o0 notas que se elevaran a las Cortes
Generales y se publicardn en el Boletin Oficial del Estado. Cuando la
actividad fiscalizadora se refiera a las Comunidades Autonomas o0 a
Entidades que de ellas dependan, el Informe se remitira asimismo a la
Asamblea Legislativa de la respectiva Comunidad y se publicard también
en su Boletin Oficial”. Y, a su vez, el art. 44.4 LFTCu igualmente establece
que el destinatario de los documentos en los que se plasmen los resultados
de la actividad fiscalizadora del TCu se remitiran a las Cortes Generales o,
en su caso, a las Asambleas Legislativas de las CCAA e, incluso, a la
Corporacion Local correspondiente, si bien en esta norma se omite cual sea
la publicidad que se deba dar a tales documentos, cuya remision se prevé
de manera expresa que, cuando se haga a las Cortes, lo sera a los efectos de
su correspondiente tramitacion parlamentaria.

Parece, pues, claro que, conforme a la legislacion reguladora del TCu, los
informes de fiscalizacion tienen como destinatario las Cortes Generales v,
por lo que a su publicidad se refiere, los mismos deben publicarse en el
BOE, lo que puede ser utilizado como argumento a favor de considerar que
el control externo en Espafia esta organizado para ser un colaborador del
Poder Legislativo en el ejercicio por este del control politico sobre el
Ejecutivo, aunque no se puede olvidar que, pese a que solamente esté
previsto legalmente que la publicidad de los IF se haga solamente en el
BOE, a través de dicho instrumento la ciudadania puede tener acceso a su
contenido y formarse un estado de opinion sobre la gestion economica y
financiera del sector publico.

Pero, al igual que antes se decia, cabe preguntarse también cual sea el

“derecho practicado”, sobre todo en relacion con la publicidad de los
informes de fiscalizacion.
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Pues la respuesta a dicha pregunta es que si bien es cierto que los informes
de fiscalizacion Unicamente se remiten a las Cortes Generales para su
posterior tramitacion parlamentaria, sin embargo en lo que hace a su
publicidad, ademas de su insercién en el BOE y con anterioridad a que la
misma se produzca, se “cuelgan” en la pagina “webb” del Tribunal, en
donde también se inserta, inmediatamente después de su aprobacién, un
resumen expresivo de su contenido.

Tal practica se viene produciendo con absoluta habitualidad, siendo
legitimo plantearse cual es la finalidad de la misma, cuestién que, en mi
opinién, solamente admite una respuesta.

Descartada la prohibicion de la publicidad de los informes de fiscalizacion,
ya que la propia legislacion reguladora del TCu contempla su publicacién
mediante su insercion en el BOE, la practica del Tribunal antes descrita
sobre la publicidad de los resultados de su actividad fiscalizadora obedece a
que, desconfiando de que la publicidad del BOE tenga la deseada eficacia
en la realidad social y consciente de la funcién que desempefian en una
sociedad democratica las modernas técnicas de difusion, quiere hacer llegar
a los ciudadanos de la manera mas segura posible los resultados del control
que realiza sobre la actividad economica y financiera del sector publico.

De esta manera la ciudadania, cuyo consentimiento emitido a través de sus
legitimos representantes es necesario para que el Estado obtenga una parte
de los ingresos que destina a la satisfaccion de las necesidades publicas,
puede conocer cual es dicho destino y, a la vista del mismo, amparandose
en los derechos que le reconoce el ordenamiento juridico, plantear ante los
organos jurisdiccionales las pretensiones encaminadas a que se declare la
responsabilidad que corresponda por la inadecuada gestion de los caudales
publicos, sin perjuicio, obvio es decirlo, de que también pueda, con ocasion
de la renovacion de la confianza de sus legitimos representantes politicos,
decidir, sobre la base de la informacion que proporciona un 6rgano
especializado, independiente e imparcial, lo que entienda procedente sobre
su renovacion o sustitucion.

Entre tales pretensiones se encuentran las de naturaleza penal y las de
naturaleza contable, porque uno y otro ordenamiento procesal reconocen al
ciudadano el ejercicio de la accion popular o publica, cuya inadmision,
como ya se ha visto, puede provocar el otorgamiento de amparo
constitucional por vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva ex art. 24.1 CE, cuando aquella no satisfaga los canones de
constitucionalidad que configuran el derecho de acceso al proceso.

31



IV.-CONCLUSIONES

Analizado ya el modelo espafiol, tanto del sistema de los derechos
fundamentales como del control externo, cabe preguntarse a modo de
conclusion, sobre la compatibilidad de éste con aquél. O, dicho con otras
palabras, tolera la actual regulacion del modelo de control externo que
encarna el TCu la interpretacion que se propone del mismo, de suerte que,
sin dejar de ser un érgano que contribuya de manera importante al ejercicio
de la funcién de control politico que el Parlamento tiene que realizar sobre
el Ejecutivo, se ponga tambien al servicio de la ciudadania para que, ésta
también, pueda “ejercitar” su derecho al control externo?

En mi opinién cabe dar una respuesta positiva a dicha cuestion®
atendiendo a las siguientes consideraciones:

En primer lugar, ninguna duda puede caber al respecto ya que, formando
parte del control externo el enjuiciamiento contable y traduciéndose éste en
el ejercicio de la potestad jurisdiccional, la conclusién que se impone es
que quien tenga acceso a los procesos a través de los cuales se sustancia el
ejercicio de dicha potestad, debe beneficiarse de todos los derechos
fundamentales que lo garantizan, todos los cuales se sintetizan en el de la
tutela judicial efectiva que se proclama en el art, 24.1 CE y cuyo contenido
comprende no solamente el derecho de acceso al proceso sino también
todos los que se condensan en el denominado derecho a un juicio justo.
Asi, pues, reconocida la accién publica en el ejercicio por el TCu de sus
funciones jurisdiccionales, obviamente todos los ciudadanos estran
protegidos por los derechos fundamentales que garantizan su ejercicio.

Por lo que respecta al &mbito de la fiscalizacion, la limitacion legal vigente
para la iniciativa de los ciudadanos en la elaboracion del plan de trabajo del
TCu o para su intervencion en la tramitacion de los procedimientos
fiscalizadores, no impide, sin embargo, que mediante el ejercicio del
derecho de participar en los asuntos publicos por quienes lo ostenten y
mediante el ejercicio del derecho de peticion por la ciudadania en general,

%En sentido semejante R. Navas Vazquez sostiene en ob. cit., pags. 13 y 14, que aun cuando la expresion
“control externo” tenga una sifnificacion mas propiamente descriptiva que conceptual, “...debe servir para
enfatizar la importancia de su cometido (el de los drganos que la llevan a cabo) como uno mas de los
equilibrios y contrapoderes que caracterizan al estado democratico y subrayar la necesaria proteccion de
su funcionamiento independiente ... . Esta orientacion, basada en la independencia y la pureza técnica de
las actuaciones de los érganos de control, debiera prevalecer en la actualidad, frente a su concepcion
como instrumento de control politico de los legislativos a los que estan adscritos ...”, tanto porque puede y
debe ser Gtil para la competencia legislativa como porque los 6rganos legislativos a los que estan
adscritos no tienen el control politico de todas las entidades sujetas a fiscalizacion.
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se pueda proyectar sobre el control externo el manto protector de los
derechos fundamentales.

En todo caso no se debe olvidar que las verificaciones fiscalizadoras del
TCu constituyen en buena medida el soporte para el la planteamiento de
pretensiones de responsabilidad contra los encargados de la gestion de los
caudales publicos que no den cuenta satisfactoria del destino de los
mismos, por lo que resulta imprescindible que los informes en los que se
traduce el ejercicio de dicha actividad sean fiables y puedan ser conocidos
por cualquiera, para lo cual resulta necesario que el 6rgano que los realiza
goce de independencia y obre con imparcialidad, condiciones que, junto
con la publicidad de sus trabajos, hemos visto que se pueden predicar del
TCu y son las que también estan presentes en los 6rganos encargados de la
proteccion de los derechos fundamentales en nuestro sistema.
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